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Teil 1 — Einleitung

Die bankrottstrafrechtliche Organ- und Vertreterhaftung fristete in der Vergan-
genheit ein Nischendasein.' Der Grund hierfiir lag nicht im Fehlen entspre-
chender Anwendungsfille — die Mehrzahl von Firmeninsolvenzen wird von
Bankrotthandlungen und Wirtschaftsstraftaten begleitet — sondern in der
hochstrichterlichen Interpretation der fiir das Strafrecht maf3geblichen Zurech-
nungsnorm des § 14 StGB.

Die fiir die Auslegung dieser Norm mafgebliche ,.Interessentheorie" hat der
BGH mit Beschluss vom 15.05.2012° endgiiltig aufgegeben und damit eine ent-
scheidende Zasur in der bankrottstrafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung
markiert. Die Interessentheorie fungierte bis dahin in der Rechtsprechung als
Abgrenzungskriterium, um festzulegen, wann der sog. Zurechnungszusammen-
hang zu bejahen ist, welcher in den Formulierungen ,,als" bzw. ,auf Grund" in
den Absidtzen 1 und 2 des § 14 StGB zum Ausdruck kommt. Entscheidend ist
dieser Zurechnungszusammenhang bei Sonderdelikten, also bei Delikten, wo
Normadressat nur derjenige sein kann, der dem vom Gesetzestext umschriebe-
nen Téterkreis angehort. § 14 StGB dient hierbei als Zurechnungsnorm, um den
Regelungsbereich der spezifischen Straftatbestinde auf denjenigen auszuwei-
ten, der zu dem eigentlichen Normadressaten in einem Organ- oder Vertre-
tungsverhiltnis steht. Die Norm regelt die sog. strafrechtliche Organ- und Ver-
treterhaftung.’ Verdeutlichen lisst sich dies beispielhaft an § 266a StGB: Ist
»Arbeitgeber" im Sinne dieser Vorschrift eine GmbH, so kann sich diese als
juristische Person mangels natiirlicher Handlungsfahigkeit nicht stratbar ma-
chen.” Durch § 14 StGB kann die Arbeitgebereigenschaft auf den jeweils tat-
sdchlich handelnden organschaftlichen oder gesetzlichen Vertreter ,,iberge-
wilzt" werden, so dass dieser in den Kreis tauglicher Tater einriickt.

Téter des Bankrotts 1.S.d. § 283 StGB kann nur der Schuldner sein. Handelt es
sich bei diesem um eine GmbH, kann diese in Ermangelung strafrechtlicher

! Vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 10.02.2009 - 3 StR 372/08 = NJW 2009, 2225, 2227;
MiiKo-StGB/Radtke StGB § 14 Rn. 59.

2 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 = BGHSt 57, 229 ff.
3 MiiKo-StGB/Radkte § 14 Rn. 1.
* Radtke JR 2010, 233, 234.



Handlungsfihigkeit selbst nicht Titer sein. Uber § 14 StGB wird stattdessen
eine Bankrottstrafbarkeit der Organe und Vertreter der GmbH ermoglicht. Nach
bisheriger hochstrichterlicher Rechtsprechung kam eine Stratbarkeit tiber § 14
StGB allerdings nur dann in Betracht, wenn die Bankrotthandlung im (wirt-
schaftlichen) Interesse des Normadressaten vorgenommen wurde.” Im Gegen-
zug entfiel eine Strafbarkeit, wenn kein Bezug zum Interessenkreis des Norma-
dressaten bestand.’

Die bisherige Konzeption der Rechtsprechung fiihrte im Falle juristischer Per-
sonen zu einem Anwendungsdefizit des Bankrotttatbestandes und dadurch auch
der auf einer Verurteilung aufbauenden zivilrechtlichen Folgen. Verdeutlichen
lasst sich dies am Beispiel der Ein-Mann-GmbH: Schaffte der geschéftsfiihren-
de Gesellschafter das Gesellschaftsvermdgen zum eigenen Nutzen beiseite um
den Zugriff der Glaubiger zu verhindern, schied eine Bankrottstrafbarkeit trotz
Vorliegens einer Bankrotthandlung aus, da der Betroffene lediglich im eigenen,
nicht jedoch im Interesse der GmbH handelte. Als Folge schied eine Verurtei-
lung wegen Bankrotts und darauf aufbauend die Sperrwirkung des § 6 Abs. 2 S.
2 Nr. 3 b) GmbHG aus.

Die Neujustierung der Auslegung des § 14 StGB bietet daher die Chance, die
Bedeutung der bankrottstrafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung im
Rechtssystem und den mit ihr intendierten Glaubigerschutz zu stirken. Ob der
BGH mit seiner Rechtsprechungsinderung diese Chance genutzt hat, wird ne-
ben der allgemeinen Entwicklung der Rechtsprechung im ersten Abschnitt die-
ser Arbeit untersucht werden. Dabei wird sich insbesondere die Frage stellen,
inwieweit sich die Neukonzeption der Rechtsprechung mit den insolvenzspezi-
fischen Besonderheiten in Einklang bringen lésst.

Neben den Besonderheiten des Bankrotts stellt sich fiir § 14 StGB als Norm im
Allgemeinen Teil des StGB grundsétzlich die Frage, welche gesetzgeberischen
Erwigungen der systematischen und konzeptionellen Ausgestaltung der Organ-
und Vertreterhaftung zugrunde liegen und bei der Auslegung der Norm zu be-
achten sind. Dies wirft ebenfalls die Frage auf, auf welchem Rechtsgrund auf-

bauend die strafbarkeitsausdehnende Wirkung des § 14 StGB auf die in dieser

5 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 11 = BGHSt 57, 229, 233.
®  BGH a.a.0.



Norm genannten Personen erfolgt und wie sich diese legitimieren ldsst. Der
Meinungsstand hierzu ist seit jeher gespalten. Im zweiten Abschnitt dieser Ar-
beit soll daher untersucht werden, welche Schliisse sich aus der allgemeinen
Ausgestaltung der strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung fiir die Nor-
manwendung und -auslegung ziehen lassen.

Im Fokus der Untersuchung stehen die in der Praxis relevantesten Anwen-
dungsfille des Geschéftsfiihrers einer GmbH und des Vorstandes einer Aktien-
gesellschaft. Deren organschaftliche Stellung hat vor allem in der Rechtsfort-
bildung jiingerer Zeit viel Aufmerksamkeit erfahren, weshalb eine Untersu-
chung der zivilrechtlichen Vorgaben und ihrer Bedeutung fiir das Strafrecht
notwendig ist.

SchlieBlich gilt es zu untersuchen, welche Vorgaben sich aus dem Tatbestand
des § 283 StGB selbst fiir das Zusammenspiel mit § 14 StGB ableiten lassen.
Dieser Teil stellt den dritten Abschnitt der Untersuchung dar und wird sich
auch der Frage widmen, inwiefern an anderer Stelle im Rechtssystem entwi-
ckelte Zurechnungskriterien iibertragen werden konnen.



Teil 2 — Der Status Quo

A. Die Entwicklung der Rechtsprechung — Genesis und
Exodus der ,,Interessentheorie"

I. Entstehung der Interessentheorie

Bei der Interessentheorie handelt es sich nicht um ein klar umrissenes Kon-
strukt, sondern ihre Entstehung fuflt auf einer Jahrzehnte wéahrenden rechtlichen
Entwicklung. Um ihre Entwicklung bis zum heutigen Stand und die dahinter
stechenden Erwigungen der obersten Gerichte nachvollziehen zu konnen, wer-
den im Folgenden zunichst die mafgeblichen Urteile dargestellt.

1. Ausgangskonstellation: Urteil des PreuBischen Obertribunals vom
09.11.1887" und Urteil des Reichsgerichts vom 26.05.1887

Die der Interessentheorie zugrunde liegende rechtliche Konstellation war be-
reits Gegenstand eines Urteils des Preuflischen Obertribunals aus dem Jahre
1887. Das Gericht hatte iiber die Frage zu entscheiden, ob ein Vorstandsmit-
glied einer eingetragenen Genossenschaft, welche ihre Zahlungen eingestellt
hat, wegen ,,Bankerutts* zu bestrafen sei, wenn das Mitglied Handlungen vor-
genommen hat, die im Tatbestand der damaligen §§ 281 Nr. 1 — 4, 283 Nr. 1 —
3 des preuBlischen StGB bezeichnet waren. Nach diesen Vorschriften machten
sich Kaufleute strafbar, die ihre Zahlungen eingestellt und eine der im Tatbe-
stand bezeichneten Handlungen vorgenommen hatten. Das Gericht sah es hier-
bei als Voraussetzung an, dass die Person des Handelnden und die Person des
zahlungseinstellenden Schuldners identisch sein miissen.” Werde die Handlung
nicht vom Zahlungseinstellenden selbst vorgenommen, kime nur eine Strafbar-
keit nach anderen Delikten in Betracht.” Fiir Vorstandsmitglieder einer Aktien-
gesellschaft oder Genossenschaft scheide eine Strafbarkeit wegen Bankrotts
aus, da das Gesellschaftsvermogen allein der Gesellschaft zugeordnet sei und
auch nur dieses von der Zahlungseinstellung betroffen sei, so dass Zahlungs-

~

GA 23,31 ff.
GA 23,31, 34 f.
GA 23, 35.

oo
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einstellende im Sinne des Tatbestandes auch nur die Gesellschaft sein konne.'
Ausdriicklich nicht ausreichen sollte, dass jemand fiir die Erfiillung kaufménni-
scher Pflichten bei einem bestimmten kaufménnischen Geschéft verpflichtet ist,
sondern es miisse eine personliche Haftung fiir die Verbindlichkeiten gegen-
iber den Glaubigern hinzutreten. Ohne dieses Erfordernis sei die Zahlungsein-
stellung der Gesellschaft nicht die Einstellung ,,seiner* Zahlungen."'

Ahnlich hatte im selben Jahr bereits das Reichsgericht in einem Fall der Verei-
telung der Zwangsvollstreckung entschieden.'” Auch das Reichsgericht ging
davon aus, eine Strafbarkeit setze im Falle einer Vertretungskonstellation vo-
raus, dass der Handelnde in seiner Person den gesamten Tatbestand verwirkli-
che.” Im Falle der drohenden Zwangsvollstreckung gegen eine juristische Per-
son schaffe ein Vertreter das Vermdgen dieser Person und nicht sein eigenes
beiseite und ithm drohe dabei auch nicht die Zwangsvollstreckung, so dass er
den Tatbestand letztlich nicht erfiille. Das Gericht erkannte zwar eine Gesetzes-
liicke, bejahte die Straflosigkeit des Vertreters aber dennoch, da eine Zurech-
nungsregelung, wie es sie an anderer Stelle gebe,'* hier gerade fehle."

Die Entscheidungen zeigen beide die Abhingigkeit einer Strafbarkeit wegen
Sonderdelikten vom Vorliegen einer Zurechnungsregelung. Beiden Entschei-
dungen liegt dieselbe Konstellation zugrunde: Der Tatbestand benennt einen
umgrenzten Taterkreis, von dem im Falle einer juristischen Person nur diese
und nicht ihre Vertreter erfasst werden. Fehlt in derartigen Féllen eine Zurech-
nungsnorm wie § 14 StGB, scheidet eine Strafbarkeit des Vertreters aus. An
dieser Konstellation hat sich in den folgenden Jahrzehnten nichts gedndert. Der
heutige Bankrotttatbestand ist nach wie vor als Sonderdelikt ausgestaltet, wel-
ches grundsitzlich nur von derjenigen Person verwirklicht werden kann, die fiir
die Erfiillung der Verbindlichkeiten haftet.'® Die Moglichkeit der titerschaftli-

0 GA23,37f.

" Zusammenfassend GA 23,45,

2 RG, 3. Strafsenat, Urteil vom 26.05.1887 - Rep. 1040/87 = RGSt 16, 121.

B3 RGSt 16, 121, 124.

4" Das Gericht benannte § 214 KO a.F.

5 RGSt 16, 121, 125.

16 Zuletzt BGH, Beschluss vom 22.01.2013 - 1 StR 234/12 = NJW 2013, 949, 950.



chen Begehung des Deliktes steht und fallt im Falle von Vertretungskonstella-
tionen mit der Zurechnungsregelung des § 14 StGB.

2. RGSt 42,278 ff., Urteil vom 29.03.1909 — III 877/08

Die Interessentheorie hat ihren Ursprung ebenfalls in der Rechtsprechung des
Reichsgerichts. In seinem Urteil vom 29. Marz 1909 hatte der 3. Strafsenat des
Reichsgerichts iiber die Frage zu entscheiden, ,,unter welchen Voraussetzungen
angenommen werden kann, dass der Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, welcher gleichzeitig Gesellschafter und schlielich einzi-
ger Gesellschafter ist, in dieser Eigenschaft durch Aufwand liberméfige Sum-
men verbraucht hat"."” In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt wurde dem dort Angeklagten ein Vergehen gemill § 240 KO a.F. zu
Last gelegt. Der Gesetzeswortlaut des § 240 Nr. 1 KO a.F. normierte, dass

,Schuldner, welche ihre Zahlungen eingestellt haben, oder tiber de-
ren Vermogen das Konkursverfahren erdffnet worden ist, wegen ein-
fachen Bankerutts mit Gefdngnif3 bestraft werden, wenn sie (...)
durch Aufwand, Spiel oder Wette oder durch Differenzhandel mit
Waaren oder Borsenpapieren iibermdfige Summen verbraucht haben

oder schuldig geworden sind (...)".""

GemidB § 83 GmbHG a.F." galt diesbeziiglich: ,,Die Strafvorschriften der §§
239 bis 241 der Konkursordnung finden gegen die Geschiftsfiihrer einer Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung, welche ihre Zahlungen eingestellt hat oder
iiber deren Vermdgen das Konkursverfahren erdffnet worden ist, Anwendung,
wenn sie in dieser Eigenschaft die mit Strafe bedrohten Handlungen begangen
haben." § 83 GmbHG a.F. beschrieb damit bereits Ende des 19. Jahrhunderts
im Hinblick auf die Bankrotttatbestinde die bis zum heutigen Tage der Diskus-
sion zugrunde liegende Konstellation, dass im Falle einer juristischen Person®’

7" RGSt 42,278 ff.
'8 §240 Nr. 1 der Konkursordnung von 1898.
§ 83 des ,,Gesetz, betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung" von 1898.

Fiir den Vorstand einer Aktiengesellschaft bspw. war die Moglichkeit der strafrechtli-
chen Haftung geméall § 240 KO a. F. explizit in § 244 KO a.F. geregelt. Nach dieser
Vorschrift galt: ,, Die Strafvorschriften der §§ 239-241 finden gegen die Mitglieder des
Vorstandes einer Aktiengesellschaft oder eingetragenen Genossenschaft und gegen die



diese Schuldner im Sinne der Bankrotttatbestidnde ist und es fiir die Stratbarkeit
der fiir sie handelnden Vertreter, hier der Geschiftsfiihrer, einer gesonderten
Norm bedarf, die diese Schuldnereigenschaft auf die Handelnden iiberwélzt. In
der dem Reichsgericht zur Entscheidung vorliegenden Sache hatte sich der an-
geklagte Geschiftsfiihrer gegen die Anschuldigung mit dem Einwand zur Wehr
gesetzt,”' die Bestimmung ,,in dieser Eigenschaft" im Sinne des § 83 GmbHG
a.F. konne nur dahin verstanden werden, dass der libermdfige Aufwand des
Geschiéftsfiihrers in geschiftlichem Interesse gemacht sei. Diese Voraussetzung
fehle, da er mit den dem Gesellschaftsvermogen entnommenen Geldern nur
personlichen Aufwand betrieben habe; es handle sich nur um Ausgaben, die er

in seiner Eigenschaft als Privatmann, nicht aber als Geschéftsfiihrer gemacht
habe. >

Der Senat traf in seinem Urteil zundchst einige Ausfilhrungen zum Schutz-
zweck von § 83 GmbHG a.F. und § 244 KO a.F.” Diese sollten nach Ansicht
des Senates insbesondere dem Schutz des den Glaubigern zur Verfiigung ste-
henden Gesellschaftsvermogens gegen jede widerrechtliche Verkiirzung durch
Vertreter der Gesellschaft dienen.** Der Geschiftsfiihrer einer GmbH solle im
Falle deren Konkurses wie ein Gemeinschuldner nach den Bankrotttatbestian-
den haften. Voraussetzung hierfiir sei allerdings ein Handeln ,,in seiner Eigen-
schaft" als Geschiftsfithrer.”> Durch diesen Zusatz solle zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass Konkurshandlungen mit Bezug auf das Vermogen und den
Geschdftsbetrieb vorgenommen worden sein miissen und gerade Handlungen,
die sich auf das Privatvermogen des Gesellschafters oder seinen privaten Ge-
schiftsbetrieb beziehen, hiervon ausgeschlossen sein sollen.”® Im Folgenden
fiihrte der Senat die seiner Meinung nach wichtige Unterscheidung hinsichtlich

Liquidatoren einer Handelsgesellschaft oder eingetragenen Genossenschaft, welche ih-
re Zahlungen eingestellt hat, oder iiber deren Vermogen das Konkursverfahren erdffnet
worden ist, Anwendung, wenn sie in dieser Eigenschaft die mit Strafe bedrohten Hand-
lungen begangen haben." Inhaltlich waren § 83 GmbHG a.F. und § 240 KO a.F. damit

identisch.
21 Vgl. RGSt 42, 278, 279.
22 RGSta.a.O.
¥ RGSta.a.O.
2 RGSta.a.O.
2 RGSt 42, 280.
% RGSta.a.O.



des Bezugspunktes der Bankrotthandlung aus: die Bankrotthandlung — bspw.
das Verbrauchen tibermafiger Summen durch Aufwand — musste sich gerade
auf Vermogen und Geschiftsbetrieb der Gesellschaft beziehen, also fiir Ge-
schiftszwecke erfolgen.”” Beispielhaft fithrte der Senat fiir den Aufwand fiir
Geschiftszwecke den Aufwand fiir Gehélter an: Dieser sei grundsatzlich be-
rechtigt, konne aber eine unangemessene Hohe erreichen und damit einen
iibermafligen Verbrauch darstellen, wenn er nicht im Verhiltnis zum Ge-
schiftsvermogen stehe.*

In der der Entscheidung zugrundeliegenden Sache hatte der Geschéftsfiihrer
unter anderem zum Zwecke von Gehaltszahlungen Zahlungen aus der Ge-
schiftskasse vorgenommen. Da Gehaltszahlungen einen grundsétzlich zuldssi-
gen Aufwand fiir den Geschéftsbetrieb darstellten, konnte bei dem Erreichen
einer unangemessenen Hohe eine Bankrotthandlung des Geschiéftsfiihrers durch
iibermafligen Verbrauchens durch Aufwand vorliegen. Entscheidend war nach
Ansicht des Reichsgerichts das Verhéltnis der Gehaltszahlungen zur Vermo-
genslage der Gesellschaft.”” Sofern dieses Verhiltnis angemessen war, war der
Tatbestand des § 240 KO nicht erfiillt, unabhingig von der Frage, wofiir das
Geld letztendlich verwendet wurde.*

Als Aufwand kam ,,nur in Frage, was der Gesellschaftskasse mit Riicksicht auf
den Geschiftsbetrieb im unmittelbaren oder doch mittelbaren Zusammenhang
mit diesem und zur Verwendung im Interessenkreise der Gesellschaft entnom-
men wird z.B. fiir Herstellung von Geschéftsrdumen, (...) Gehalte, fiir Spiel (...)
auf Rechnung der Gesellschaft".’! Was der Geschiftsfithrer jedoch ,,aus dem
Gesellschaftsvermogen rechtswidrig und ohne allen Zusammenhang mit dem
Interessenkreise der Gesellschaft sich zueignet, stiehlt, unterschligt, seines
Vorteils wegen veruntreut (...)", konnte kein Aufwand 1.S.d. § 240 Nr. 1 KO
a.F. sein.’” Bei derartigen Handlungen sollte vielmehr eine Strafbarkeit gemaf
der allgemeinen Delikte in Betracht kommen, da einerseits schon kein Auf-

7 RGSta.a.O.

¥ RGSta.a.O.

¥ RGSt42,281.

3 RGSta.a.O.

31 RGSt 42, 278, 282.
32 RGSta.a.O.



wand vorliege und andererseits der Bezug zum Vermdgen und Geschéftsbetrieb
der Gesellschaft fehle.”

Entscheidend war damit vor allem, dass die Bankrotthandlung grundsitzlich
einen Beitrag zum Geschiftsbetrieb der Gesellschaft darstellen kénnen muss. In
Form der Variante des Verbrauchens von Summen durch Aufwand war ledig-
lich fiir die Frage des Vorliegens von Aufwand entscheidend, dass dieser zur
Verwendung im Interessenkreise der Gesellschaft bestimmt war, also bei-
spielsweise zum Zwecke der Gehaltszahlung. Sofern der Geschéftskasse ein
Geldbetrag ohne eine entsprechende Zweckrichtung entnommen wurde, lag
schon kein Aufwand vor und eine Strafbarkeit gemil3 § 240 Nr. 1 KO a.F. kam
nicht in Betracht.*

3. RGSt 60, 234 ff., Urteil vom 06.05.1926 — I1I 207/26

In seinem Urteil vom 06.05.1926 hatte der 3. Strafsenat des Reichsgerichts un-
ter anderem iiber die Frage zu entscheiden, ob sich ein Geschéftsfiihrer einer
GmbH, ,,der im Konkurse iiber ihr Vermogen erdichtete personliche Forderun-
gen gegen sie anmeldet", eines Verbrechens gemil3 § 239 Abs. 1 Nr. 2 KO a.F.
schuldig machen kann.’® Nach § 239 Abs. 1 Nr. 2 KO a.F. konnten sich
Schuldner, welche ihre Zahlungen eingestellt haben, oder liber deren Vermdgen
das Konkursverfahren erdffnet worden ist, wegen ,betriiglichen Bankerutts"
strafbar machen, wenn sie in der Absicht, ihre Glaubiger zu benachteiligen,
Schulden oder Rechtsgeschifte anerkannt oder aufgestellt haben, welche ganz
oder teilweise erdichtet waren.’® Vorinstanzlich war der dort angeklagte Ge-
schiftsfiihrer wegen § 239 Abs. 1 Nr. 2 KO a.F. verurteilt worden, weil er nach
Ansicht der Vorinstanz als Geschiftsfithrer der GmbH, iiber deren Vermogen
der Konkurs eréffnet worden war, erdichtete Schulden und Rechtsgeschéfte
dadurch aufgestellt habe, dass er ihm angeblich gegen die GmbH zustehende
Forderungen zur Konkurstabelle angemeldet hatte.’” Begriindet wurde dies vo-

3 RGSta.a.O.

3% Wo hierbei die Grenze zwischen einer reinen Veruntreuung und einer exorbitant unver-

haltnisméBig hohen Gehaltszahlung liegen soll, bleibt freilich fraglich.
3 Vgl. RGSt 60, 234.
% Vgl. § 239 der Konkursordnung von 1898.
7 RGSt 60, 235.



rinstanzlich damit, dass der Angeklagte als Geschéftsfiihrer der GmbH zugleich
Schuldner im Sinne des § 239 KO a.F. sei.’® Das Reichsgericht hob diese Ver-
urteilung unter Verweis auf das Urteil vom 29.03.1909 mit der Begriindung
auf, dass allein die Stellung als Geschiftsfiihrer die Schuldnerstellung nicht zu
begriinden vermoge. Nach Ansicht des Senates war vielmehr erforderlich, dass
der Geschéftsfithrer gemiall § 83 GmbHG a.F. gerade ,,in dieser Eigenschaft",
also in der des Geschiftsfiihrers, gehandelt hat.”” Hierfiir kimen nur Konkurs-
handlungen in Betracht, ,,die der Geschéftsfithrer mit Bezug auf das Vermogen
und den Geschiftsbetrieb der GmbH vornimmt".*’ Da der Geschiftsfiihrer le-
diglich private Forderungen gegen die GmbH angemeldet hatte, lag nach An-
sicht des Senates auch eine lediglich private Geschiftsfithrung und damit kein
Handeln ,,in der Eigenschaft" als Geschiftsfithrer der GmbH vor, da diese
Handlung nicht zu seiner originiren Geschaftsfiihrertitigkeit gehore.*' Dies
solle erst recht gelten, weil mit Konkurseroffnung die Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnisse des Geschiftsfiihrers authoren und auf den Konkursverwalter
iibergehen.*

4. RGSt 73, 68 ff., Urteil vom 22.12.1938 —2 D 581/38

In seinem Urteil vom 22.12.1938 hatte der 2. Strafsenat des Reichsgerichts iiber
die Frage zu entscheiden, ob die Veruntreuung von Geschiftsgeldern durch den
Geschiftsflihrer einer GmbH zu eigenem Nutzen ein Beiseiteschaffen im Sinne
des § 239 Abs. 1 Nr. 1 KO a.F. darstellen konnte.” Nach dieser Vorschrift*
konnten sich Schuldner, welche ihre Zahlungen eingestellt haben oder iiber de-
ren Vermogen das Konkursverfahren eréffnet worden ist, wegen ,,betriiglichen
Bankerutts" stratbar machen, wenn sie in der Absicht, thre Glaubiger zu be-
nachteiligen, Vermogensstiicke verheimlicht oder bei Seite geschafft haben.
Erstinstanzlich war der dort angeklagte Geschéftsfiihrer nach dieser Vor-

¥ RGSta.a.O.
3 RGSt 60, 236.
4 RGSta.a.O.
" RGSta.a.O.

2 RGSt a.a.0.; heute bewirkt dies § 80 InsO.
' RGSt 73, 68 ff.
#§239 der Konkursordnung von 1898.
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schrift” verurteilt worden, da er nach Ansicht der Vorinstanz vom Geschéfts-
konto der in Konkurs geratenen Gesellschaft 103 Reichsmark zu seinem per-
sonlichen Gebrauch abgehoben hatte*.

Der Senat stellte zunéchst fest, dass fiir eine Verurteilung wegen § 239 Abs. 1
Nr. 1 KO a.F. ein Handeln ,,in dieser Eigenschaft" als Geschéftsfiihrer im Sinne
des § 83 GmbHG a.F. erforderlich war. Beziiglich des Vorliegens dieses
Merkmals schilderte er die vom 3. Senat in den oben genannten Urteilen ge-
machten Ausﬁihrungen.47 Sodann stellte er aber fest, ,,dass die bisherige Recht-
sprechung des Reichsgerichts zur Auslegung der Worte in seiner Eigenschaft
als Geschdftsfiihrer nicht aufrechtzuerhalten" sei.*® Vielmehr ergebe sich be-
reits aus der Begriindung zu § 244 KO a.F., dass der Gesetzgeber einen mog-
lichst weiten Schutz der Gliubiger einer Gesellschaft erreichen wolle. Dem-
nach sei allein erforderlich, ,,dass der Téter die Konkurshandlung als das an
Stelle der Schuldnerin strafrechtlich verantwortliche Organ begangen habe".*’
Es miisse ,,als schwerere Verletzung der Strafvorschrift erscheinen, wenn sich
der Téter kraft seiner tatsdchlichen Machtstellung als Organ der Gesellschaft
das Vermogensstiick selbst zugeeignet hat, als wenn er es im Interesse der Ge-
sellschaft beiseite geschafft hitte".”® Die Einschrinkung auf Handlungen, die
einen Bezug zum Geschéftsbetrieb vorweisen, stelle eine dem Gesetzeszweck
zuwiderlaufende Einengung dar.”' Vielmehr sei ein Beiseiteschaffen von Ver-
mogensgegenstinden der GmbH auch durch eigenniitzige Untreuehandlungen
des Geschiftsfithrers moglich. Nach Ansicht des Senates liege ein Handeln in
der Eigenschaft als Geschéftsfiihrer vor, wenn dieser die Konkurshandlung le-
diglich in Ausnutzung der tatsdchlichen Machtstellung, die er als Organ der
Gesellschaft einnehme, und der thm dadurch gegebenen Moglichkeiten began-
gen habe.”

* Und zugleich wegen Untreue gemiB § 81a GmbHG a.F.

4 RGSt 73, 69.
4 RGSt73, 69 f.
8 RGSt 73, 70.

4 RGSta.a.O.
0 RGSta.a.O.
1 RGSt a.a.O.

2 RGSt 73, 71; diese Ansicht dhnelt stark die erst viel spiter aufgetretene Funktionstheo-

T1c.
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Im Ergebnis widersprach der entscheidende Senat damit der differenzierteren
vorherigen Rechtsprechung des 3. Senates und lief3 als mal3gebliches Zurech-
nungskriterium die Geschéftsfiihrerstellung und die damit verbundenen Hand-
lungsmoglichkeiten ausreichen.

5. RGSt 73, 117 ff., Urteil vom 28.02.1939 — D 650/38

In diesem Urteil hatte das Reichsgericht {iber die Frage zu entscheiden, unter
welchen Voraussetzungen angenommen werden konne, ,,dass das Vorstands-
mitglied einer Aktiengesellschaft in dieser Eigenschaft (§ 244 KO a.F.) durch
Aufwand iibermédflige Summen verbraucht habe". Der Senat stellte zunéchst
fest, fiir eine Strafbarkeit gemiB § 244 1.V.m. § 240 Abs. 1 Nr. 1 KO a.F. we-
gen Verbrauchens tibermidfliger Summen durch Aufwand, den der dort Ange-
klagte in seiner Eigenschaft als Mitglied des Verwaltungsrates einer Aktienge-
sellschaft begangen hitte, sei erforderlich, ,,dass er aus dem Vermdgen und mit
Bezug auf den Geschiftsbetrieb der Aktiengesellschaft — also irgendwie im Ge-
schiftskreise der Gesellschaft, z.B. durch Gehaltszahlungen an ihn selbst, — ei-

n53

nen liberméBigen Aufwand betrieben habe"". Hierbei bezog sich der Senat auf

die oben genannten Urteile.

Sodann wies der Senat aber auf das ausdriickliche Abweichen des 2. Senates in
der oben™ genannten Entscheidung hin und auf dessen Ansicht, fiir ein Han-
deln ,,in dieser Eigenschaft" fiir den Téater sei allein ausschlaggebend, dass die-
ser die Konkurshandlung ,,als das an Stelle der Schuldnerin strafrechtlich ver-

antwortliche Organ begangen habe">

. Diese Entscheidung betreffe nach An-
sicht des Senates allerdings lediglich die Frage, wann sich ein Geschiftsfiihrer
einer GmbH wegen § 239 Abs. 1 Nr. 1 KO aF. i.V.m. § 83 GmbHG a.F.
schuldig machen konne. Diese Frage sei aber in dieser Sache nicht zu entschei-
den. Fiir den vorliegenden Fall sei bereits aufgrund des Begriffes des ,,Aufwan-
des" im Sinne des § 240 KO a.F. die Formulierung ,,in dieser Eigenschaft" im
Sinne des § 244 KO a.F. entsprechend dem Urteil des Reichsgerichts aus dem

42. Band’® einschrinkend auszulegen. Entscheidend fiir eine Verurteilung sei

3 RGSt73,119.

> RGSt 73, 68.

> RGSt73,119.

% RGSt 42, 278 ff., vgl. oben.
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demnach, ob die dem Angeklagten zugeflossenen Mittel ,,als Gehalt oder aus
einer sonstigen Veranlassung im Zusammenhang mit dem Geschiftsbetriebe
der AG" zugeflossen sind.”” Sofern der Angeklagte die Mittel jedoch lediglich
aufgrund seiner ,,Machtstellung" erlangt habe, sei dies kein ,,Aufwand" im Sin-
ne des § 240 KO a.F. In diesem Falle liege vielmehr Untreue oder ein anderes
Vermogensdelikt vor.”® Nach Ansicht des Senates seien derartige Handlungen,
sofern sie keinen Zusammenhang zum Geschiftsbetriebe aufweisen, per se
nicht rechtfertigungsfiahig und damit stets unzuldssig, wohingegen ein Betrei-
ben von Aufwand die grundsitzliche Rechtfertigungsfahigkeit der Handlung
voraussetze.”’

6. BGHSt 6, 314 ff., Urteil vom 05.10.1954 — 2 StR 447/53

In dieser Entscheidung hatte der 2. Strafsenat des BGH tiber die Strafbarkeit
eines stellvertretenden Geschéftsfithrers einer GmbH unter anderem wegen
Bankrotts geméall § 239 Abs. 1 Nr. 1 KO a.F. 1.V.m. §§ 83, 44%° GmbHG a.F. zu
entscheiden. Nach Ansicht des Senates schied eine Strafbarkeit hiernach aus, da
der stellvertretende Geschéftsfiihrer nicht ,,in seiner Eigenschaft als Geschifts-
fiihrer der GmbH"®' gehandelt habe. Unter Bezugnahme auf die reichsgerichtli-
che Rechtsprechung® sollte nach Ansicht des Senates ein Handeln in der Ei-
genschaft als Geschéftsfithrer nur dann vorliegen, wenn dieser ,,in Bezug auf
das Vermogen und den Geschiftsbetrieb der Gesellschaft sowie deren Interesse
tatig wird"®. Sofern Gesellschaftsgelder durch Diebstahl, Unterschlagung oder
Untreue erlangt wiirden, sei dies gerade nicht der Fall.** Der BGH begriindete
diese Ansicht mit der Entstehungsgeschichte von § 244 KO a.F. und § 83
GmbHG a.F. Diese lasse erkennen, dass fiir die eigenniitzigen Handlungen von

T RGSt 73, 120
% RGSta.a.O.
% RGSt a.a.O.

0§ 44 GmbHG a.F. sah vor, dass die fiir einen Geschiftsfiihrer geltenden gesetzlichen

Vorschriften auch auf seinen Stellvertreter anzuwenden sind.
6 BGHSt 6, 316.
62 Der Senat bezog sich auf RGSt 42, 278 ff. und RGSt 60, 234 ff.
6 BGHSt 6, 316.
6 BGHSt a.a.O.
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Geschiftsfiihrern die sonstigen Strafgesetze geniigen.”” Diese Auslegung ent-
spreche dem Gesetzeszweck des § 83 GmbHG, da dieser an die Stelle einer
nicht strafbaren juristischen Person die strafrechtliche Verantwortlichkeit be-
stimmter gesetzlicher Vertreter setze. Diesem Gedanken entspreche es, nur die-
jenigen Handlungen als Konkursstraftaten zu erfassen, die der Gesellschafter
fiir die Gesellschaft vornimmt. Jedenfalls solle dies fiir den Bereich des § 239
Abs. 1 Nr. 1 KO a.F. gelten.®® Nach Ansicht des Senates diene diese Vorschrift
dem Schutz der Glaubiger vor Bankrotthandlungen des Schuldners. Daraus fol-
ge, dass bspw. ein Beiseiteschaffen von Vermogenswerten zu Lasten des
Schuldners nicht den Tatbestand des § 239 Abs. 1 Nr. 1 KO a.F. erfiille, da
dann nicht der Schuldner durch sein Organ gehandelt habe, sondern das Organ
sei bei Gelegenheit der Geschiftsfithrung ,.eigenniitzig und auferhalb derjeni-
gen Befugnisse titig geworden, die ihm der Schuldner eingerdumt hatte"®’. Zu-
letzt nahm der Senat Bezug auf die zeitweise gegenteilige Rechtsprechung des
RG:® Nach seiner Ansicht gebiete die Gesetzeshistorie bzw. der Gesetzes-
zweck des § 83 GmbHG a.F. gerade eine einschrinkende Auslegung, so dass
die Formulierung des Begehens ,,in dieser Eigenschaft" als Geschiftsfiihrer eng
ausgelegt werden miisste.”’

7. BGHSt 28, 371 ff., Urteil vom 04.04.1979 — 3 StR 488/78

In seinem Urteil vom 04.04.1979 hatte der 3. Strafsenat des BGH {iber die
Strafbarkeit des Geschiftsfiihrers einer GmbH wegen Bankrotts sowohl nach
§ 283 Abs. 1 StGB a.F. 1.V.m. § 14 StGB a.F. als auch nach § 239 Abs. 1 KO
a.F. i.V.m. § 50a Abs. 1 StGB a.F.”’ zu entscheiden. Der dort angeklagte Ge-
schiftsfiihrer hatte unter anderem Entnahmen aus dem Vermogen der GmbH
fiir Schmiergelder verwendet. Der Senat sah hierin ein Handeln im Interesse
der Gesellschaft und damit ein Handeln in der Eigenschaft als Geschéftsfiihrer,
da der Betroffene zumindest mit Bezug auf das Vermogen und den Betrieb der

65 BGHSt a.a.0. unter Verweis auf ,,Hahn, die ges. Materialien zu KO (1881) zu § 214
S. 406,407; RGSt 73, 68".

% BGHSt 6, 317.

67 BGHSt a.a.O.

8 Genannt wird RGSt 74, 68 ff.

% BGHSt 6, 317.

" 1In der Fassung vom 01.10.1968.
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Gesellschaft titig wurde.”' In dieser Entscheidung ging der Senat zudem auf die
Entwicklung dieser das Interesse der Gesellschaft beriicksichtigenden Konzep-
tion ein.”” Demnach entstamme das Erfordernis des Interesses der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts zur Frage des Aufwandes 1.S.d. § 240 Abs. 1 Nr. 1
KO a.F. einerseits und andererseits stamme es daher, dass ein Handeln in der
Eigenschaft als Geschiftsfiihrer nach Ansicht des Reichsgerichts bei Entnah-
men zur Verwendung im Interessenkreise der Gesellschaft vorliege.” In der
Rechtsprechung des BGH diene der Begriff des Handelns im Interesse der Ge-
sellschaft der Abgrenzung zu Unterschlagung, Diebstahl und Untreue.”

Zugleich stellte der BGH allerdings klar, dass Tateinheit zwischen Bankrott
und Untreue rechtlich moglich sei.” Dies begriindet der BGH mit den unter-
schiedlichen Schutzrichtungen: der Bankrotttatbestand diene der Sicherung der
Konkursmasse im Interesse der Glaubiger, wahrend der Untreuetatbestand al-
lein dem Schutz des Vermogensinhabers diene. Verletze der Geschéftsfiihrer
durch dieselbe Handlung beide Interessen, so sei Tateinheit bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen moglich.”®

8. Weitere Entwicklung

Mit der zuletzt genannten Entscheidung gab der Bundesgerichtshof der Interes-
sentheorie ihre bis zuletzt vertretene Form,”’ konkretisierte aber in der Folge-
17 hatte
der 3. Strafsenat unter anderem iiber die Frage zu entscheiden, ,,ob der Ge-

zeit noch einige Detailfragen. In seiner Entscheidung vom 20. Mai 198

T BGHSt 28, 372.

2 BGHSt 28, 373 f.

> BGHSt a.a.0. unter Verweis auf die oben genannte Rechtsprechung des RG.

™ BGHSt 28, 374 unter Verweis auf BGHSt 6, 314, 316.

7> BGHSt 28, 372 f; in einer friiheren Entscheidung - BGH, Urteil vom 21.05.1969 - 4
StR 27/69 = NJW 1969, 1494 f. - hatte der BGH hingegen noch dargelegt, dass bei ei-
gennlitzigem Handeln lediglich die allgemeinen Vorschriften Anwendung finden sollen.
Entscheidend sei, ob nach einer wirtschaftlichen Betrachtung der Gesellschaft ein Nach-
teil zugefiigt werde. Sofern dies nicht der Fall sei, konne Bankrott vorliegen. Bei Fest-
stellung eines Nachteils kime ein Handeln im Interesse der Gesellschaft jedoch nicht
mehr in Betracht.

® BGHSt 28, 373.
T Vgl. Schwarz, HRRS 2009, 341, 345.
8 BGHSt 30, 127 ff., Urteil vom 20.05.1981 - 3 StR 94/81.
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schiftsfiihrer einer GmbH bei ausschlieBlich eigenniitzigen rechtsgeschéftli-
chen Handlungen, die den Tatbestand der Untreue erfiillen, auch wegen Bank-

"7 Nach Ansicht des Senates war die zivilrechtliche

rotts bestraft werden kann
Bewertung der Wirksamkeit der Stellvertretung hierfiir nicht mafgeblich, son-
dern es sei auch bei wirksamem rechtsgeschiftlichen Verhalten allein auf die
Interessenlage abzustellen. Danach kdme eine Zurechnung (und damit zugleich
Tateinheit mit Untreue) nur dann in Betracht, wenn der Vertreter die rechtsge-
schiftliche Handlung zumindest auch im Interesse des Vertretenen vorgenom-
men habe.® In einer Folgeentscheidung®' prizisierte der BGH dies dahinge-
hend, dass bei der Beurteilung sowohl tatsachlicher als auch rechtsgeschéftli-
cher Handlungen des Geschiéftsfiihrers einer GmbH unter den rechtlichen Ge-
sichtspunkten des Bankrotts und der Untreue danach zu unterscheiden sei, ,,0b
er die vermogensschidigende Handlung bei wirtschaftlicher Betrachtung fiir
die Gesellschaft und in ihrem Interesse vorgenommen hat, oder ob sie nur ge-
sellschaftsfremden Zwecken dient, d.h. als eigenniitziges oder im Interesse ei-

t"%2 Im ersten Fall sollte es sich

nes Dritten liegendes Verhalten anzusehen is
demnach um Bankrott und im zweiten Fall um Untreue handeln.* Sofern die
verfolgten Interessen dabei ausschlielich in eine der beiden Richtungen wie-
sen — also fremdniitzig oder eigenniitzig sind —, sollte Idealkonkurrenz zwi-

schen Untreue und Bankrott ausscheiden.®*

Sofern der Vertreter eigenniitzige Interessen verfolgt, sollte eine Zurechnung
der Schuldnerstellung nach einem spiteren Urteil des 1. Senates® allerdings
dann moglich sein, wenn das Vertreterhandeln im Falle einer KG vom Einver-
staindnis des Komplementirs gedeckt gewesen war. Das Einverstindnis 16se
nach Ansicht des BGH den Widerstreit zwischen eigenniitzigem und im Hin-
blick auf die KG fremdniitzigem Verhalten auf und fiihre stets zu einem Han-

" BGH a.a.0. Rn. 25.

% BGH a.a.O.

81 BGH, Urteil vom 24.03.1982 - 3 StR 68/82 = wistra 1982, 148 ff.
82 BGH, Urteil vom 24.03.1982 - 3 StR 68/82 Rn. 5.

% BGH a.a.O.

% BGH a.a.O.

85 BGHSt 34, 221 ff., Urteil vom 06.11.1986 - 1 StR 327/86.
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deln im Interesse des Vertretenen.™ In diesem Falle sei es aus Griinden des
Glaubigerschutzes geboten, den Vertreter einem Einzelkaufmann gleichzustel-
len, da bei diesem die Motive seines Handelns ebenfalls keine Rolle spielten.”’
Damit widersprach der BGH allerdings seiner vorherigen Rechtsprechung. In
seinem Beschluss vom 07.11.1978" hatte der 5. Senat noch unter Verweis auf
entsprechende Rechtsprechung zur Untreue entschieden, ein Geschéftsfiihrer,
der zugleich alleiniger Gesellschafter einer GmbH ist, konne sich durch allein
eigenniitzige Handlungen nicht wegen Bankrotts stratbar machen. Der Ge-
schiftsfithrer konne den Tatbestand des Bankrotts nur dann erfiillen, wenn er
die Bankrotthandlung fiir die Gesellschaft und wenigstens auch in deren Inte-
resse vornehme.*”” MafBgebend fiir die Beurteilung, ob das Handeln als Wahr-
nehmung der Interessen der Gesellschaft oder als eigenniitzige Tatigkeit er-
scheine, sei allein die wirtschaftliche Betrachtung.”

9. Zwischenergebnis

Auch wenn die Streitfrage zunichst ithren Anstol im Wortlaut des § 240 KO
a.F. im Hinblick auf das Merkmal des ,,Aufwandes" nahm,”' lag ihr doch stetig
die gleichbleibende Fallgestaltung zugrunde: die Subsumierbarkeit ambivalen-
ten Vertreterhandelns unter die einschldgigen bankrottstrafrechtlichen Normen.
Die Bestrebungen der hochstinstanzlichen Rechtsprechung verfolgten hierbei
eine grofltenteils gerade Linie, die allerdings divergierende Auspragungen auf-
wies. Die Rechtsprechung ist zumindest dahingehend konsequent gewesen,
grundsétzlich nur diejenigen Handlungsweisen des Vertreters zuzurechnen, die
keinen rein deliktischen Charakter aufwiesen, sondern auch im normalen Ge-
schéftsbetrieb des Vertretenen aullerhalb der wirtschaftlichen Krise legitim er-
folgen konnten. Indem die Rechtsprechung zwischenzeitlich fiir die Zurech-

% BGH a.a.0. Rn. 12; im Ergebnis gleichlautend BGH, Urteil vom 12.05.1989 - 3 StR
55/89 = wistra 1989, 264 ff.

8 BGH 2.a.0.
8 BGH, Beschluss vom 07.11.1978 - 5 StR 314/78 = GA 1979, 311 ff.

¥ BGH in GA 1979, 311, 313 unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 21.05.1969 - 4
StR 27/69 = NJW 1969, 1494 ff.

% BGH a.a.0.
’l Vgl. RGSt42, S. 278 ff.
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nung ,.die Ausnutzung der tatsichlichen Machtstellung als Organ""* und spéter
die Konsentierung durch die Gesellschafter’ ausreichen lieB, klingen in ihr be-
reits die erst spater durch die Literatur entwickelten Konzeptionen der Funkti-
onstheorie und des Zurechnungsmodells an. Damit finden sich zumindest im
Grundsatz die wesentlichen zur Zurechnung von Vertreterhandeln bei Bankrott-
tatbestinden entwickelten Modelle bereits in der Entstehungsgeschichte der
Interessentheorie wieder.

II. Kritik an der Interessentheorie

1. Literatur

Die Interessentheorie wurde in der Literatur zum Teil heftig kritisiert.”* Vor-
nehmlicher Ankniipfungspunkt der Kritik war die Verkiirzung des Anwen-
dungsbereiches der Insolvenzdelikte.”” Dies betraf vor allem die Tathandlung
des § 283 Abs. 1 Nr. 5 — 7 StGB: Das Nichtfiihren von Handelsbiichern oder
die Nichtvornahme einer Bilanzierung widerspreche grundsitzlich den wirt-
schaftlichen Interessen des Schuldners, so dass sich ein Handeln im Interesse
desselbigen durch Vornahme dieser Handlungen nur schwer begriinden lief3e.
Damit einhergehend wurde vor allem die unterschiedliche bankrottstrafrechtli-
che Behandlung des Einzelkaufmanns und des Geschiftsfiihrers einer GmbH
moniert: Wahrend ein Einzelkaufmann, der eine Tathandlung des § 283 Abs. 1
Nr. 5 — 7 StGB vornahm, um die Ubersicht iiber seinen Vermogensbestand zu
erschweren, problemlos nach dieser Vorschrift bestraft werden konnte, sollte
dies nicht fiir den GmbH-Geschéftsfiihrer gelten, der die Tathandlung mit der-
selben Intention vorgenommen hatte.”® Der Schutzzweck der Formaldelikte er-
fuhr damit eine nicht nachvollziehbare Einschriankung, da es diesbeziiglich oh-
ne Belang war, ob VerstoBle gegen Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte im Inte-
resse der Gesellschaft vorgenommen worden sind.”’

%2 Vgl. RGSt 73, 71.

> BGHSt oben Fn. 84, Rn. 12.

94 Vgl. die Ubersicht bei Tiedemann, Insolvenz-Strafrecht, Vor § 283 Rn. 79 ff.
%> MiiKo-StGB/Radtke Vor §§ 283 ff. Rn. 55.

% Arloth, NStZ 1990, 570, 572.

T Arloth a.a.0.; vgl. auch Mohr, Bankrottdelikte und iibertragende Sanierung, S. 51 f., der
zutreffend darauf hinweist, dass die Buchfiihrungspflichten dem Geschéftsfiihrer schon
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Eine Verneinung des Handelns im wirtschaftlichen Interesse des Schuldners
filhrt zudem nicht automatisch zur Strafbarkeit nach Fremdschiadigungsdelik-
ten, da hierfiir wiederum der Nachweis der Kausalitit des Vertreterhandelns fiir
den Schaden erforderlich ist.”® Dessen Nachweis ist aber gerade im Hinblick
auf die genannten Buchfiihrungsdelikte problematisch, so dass diese Delikte bei
Anwendung der Interessentheorie praktisch straflos gestellt wurden.”” Dies
entwerte zudem den vom Gesetzgeber mit § 6 Abs. 2 GmbHG (und auch von
§ 76 Abs. 3 Nr. 3 a) und 3 b) AktG) verfolgten Schutz der Rechtsform der
GmbH vor Missbrauch, da hiernach eine Verurteilung wegen Insolvenzstrafta-
ten unabhingig vom Strafmal} bereits eine Bestellung zum Geschéftsfiihrer
verbietet, wihrend eine Verurteilung wegen der in § 6 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 e)
GmbHG genannten Fremdschadigungsdelikte erst ab einer Verurteilung zu ei-
nem Jahr Freiheitsstrafe der Bestellung zum Geschiftsfiihrer entgegensteht.'”
Tiedemann weist in diesem Zusammenhang darauf hin, die BGH Rechtspre-
chung zur Interessentheorie privilegiere damit letztlich denjenigen Kaufmann,
der sein Unternehmen in der Rechtsform einer juristischen Person fiihrt: selbst
die vorsitzliche Herbeifiihrung einer Insolvenz konnte bei Anwendung der In-
teressentheorie nicht zu einer Bestrafung durch das Insolvenzstrafrecht fiih-
ren.'”!

Weiterhin wurde kritisiert, dass die Rechtsprechung dem von ihr geschaffenen,
eingeschriankten Anwendungsbereich der Bankrottdelikte durch eine extensive
Anwendung des Untreuetatbestandes abhalf. Wihrend die Untreue den Miss-
brauch der Verfiigungsbefugnis bzw. den Treubruch gegentiber dem Treugeber
sanktioniere, dienten die §§ 283 ff. StGB allein dem Glaubigerschutz. Es sei
daher nicht Aufgabe der Untreue, etwaige Strafbarkeitsliicken zu schlielen, da

durch das Gesellschaftsrecht vorgegeben werden und daher eine Beurteilung der Moti-
vation von Verstof3en gegen diese Pflichten irrelevant ist.

% MiiKo-StGB/Radtke a.a.O.
% LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 80.

10" Vgl. LK/Tiedemann a.a.0.; a.A. NK/Bdse § 14 Rn. 18, der dieses Argument durch die
Neufassung des § 6 GmbHG als entwertet ansieht, da im Ergebnis letztlich auch eine
Verurteilung wegen Untreue oder anderer der dort aufgefiihrten Delikte der Bestellung
zum Geschiftsfiihrer entgegenstehen kann und somit gerade kein Defizit bestiinde.

0" LK/ Tiedemann Vor § 283 Rn. 80 ff.; ders. bereits: Tiedemann, Insolvenzstrafrecht, Vor
§ 283 Rn. 85.
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der Schutzzweck des § 266 StGB hierfiir nur begrenzt Raum biete.'” Dies gelte
umso mehr, als weder § 283 StGB noch § 266 StGB Merkmale aufwiesen, wel-
che die Beriicksichtigung einer vom Téter verfolgten Tendenz gebieten wiirden,
sondern hinsichtlich des verfolgten Zwecks vielmehr neutral seien.'” Sofern
die Rechtsprechung daneben die tateinheitliche Begehung von Bankrott und
Untreue zulassen wolle,'” sei auch nicht nachvollziehbar, warum ein und das-
selbe Beiseiteschaffen von Vermogenswerten sowohl eine Bankrotthandlung
im Interesse der Gesellschaft als auch eine Untreue zum Nachteil derselben
sein konne.'”

Der von § 283 StGB bezweckte Schutz der Glaubiger in der wirtschaftlichen
Krise von Handelsgesellschaften lief somit weitgehend leer, da die meisten
Bankrotthandlungen den Interessen des Schuldners zuwiderlaufen.'” Dies hat
in diesem Zusammenhang vor allem Mohr'" richtigerweise hervorgehoben:
Zum einen enthalten die Bankrotttatbestdande weder in objektiver noch in sub-
jektiver Hinsicht ein Merkmal, welches vorschreibt, dass dem Schuldner durch
die Bankrotthandlung ein Vorteil zukommt. Daneben entsprechen in Krisensi-
tuationen die Interessen des Schuldners im Regelfall denen der Glaubiger: die-
ser ist ebenso wie die Gliaubiger an dem Erhalt der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit interessiert. Die in § 283 Abs. 1 StGB genannten schidigenden Ver-

108

haltensweisen widersprechen wesensméfig diesem Interesse aber. Im Ergeb-

nis stand die Interessentheorie damit im Widerspruch zu den sonstigen Voraus-
setzungen und dem Wesen der in § 283 Abs. 1 StGB genannten Bankrotthand-

109
lungen.

102 Arloth, NStZ 1990, 570, 573, der in diesem Zusammenhang von einer ,,Disfunktion des
Rechtsgiiterschutzes" spricht.

19 Weber, StV 1988, 14, 17.

104 Vagl. oben, BGHSt 28, S. 371 ff., Urteil vom 04.04.1979 - 3 StR 488/78.
19 Winkelbauer, wistra 1986, 17, 19

106 SK/Hoyer § 283 Rn. 103.

7" Mohr, Bankrottdelikte und iibertragende Sanierung, S. 78.

198 Mohr a.a.0.

199 Zum Ganzen vgl. Mohr, Bankrottdelikte und iibertragende Sanierung, S. 50 ff.
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2. Urteil des AG Halle-Saalkreis vom 02.04.2001 — 320 Ds 1203 Js
35156/97

Sogar in der unterinstanzlichen Rechtsprechung wurde die Interessentheorie
kritisiert.'"” Das AG Halle-Saalkreis hatte iiber die Strafbarkeit des Geschifts-
fiihrers einer GmbH wegen Bankrotts zu entscheiden. Der dort Angeklagte hat-
te eine Anzahlung eines Kunden zundchst mit Einverstindnis eines weiteren
Geschiftsfiihrers in seinem Tresor verwahrt, weigerte sich aber in der Folge-
zeit, das Geld herauszugeben, und behauptete zudem sowohl gegeniiber dem
weiteren Geschiftsfiihrer als auch gegeniiber der spdteren Gesamtvollstre-
ckungsverwalterin, das Geld bereits herausgegeben zu haben. Das AG verur-
teilte den Angeklagten entgegen dem Antrag der Staatsanwaltschaft aufgrund
einer Straftat 1.S.d. § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB in Form des Beiseiteschaffens und
Verheimlichens von Vermogenswerten der GmbH.

In seinem Urteil begriindete das AG seine Kritik an der Interessentheorie. Zu-
nichst lasse sich bei einem bestreitenden Angeklagten dann, ,,wenn der Ver-
bleib der Vermogensbestandteile nicht aufzuklidren ist (wie im vorliegenden
Fall), hdufig nur schwer kliren, ob der Geschéftsfiihrer im Interesse der GmbH

. . 111
oder im eigenen Interesse handelte"

. Zudem sei der Normzweck des § 283
StGB nicht mit der Interessentheorie vereinbar: dieser wolle das Interesse der
Masseglaubiger an moglichst vollstandiger Befriedigung wahren und miisse
daher vor der Verkleinerung der Masse schiitzen. Fiir diesen Schutz sei es aber
,Vollig gleichgiiltig, ob der Geschéftsfiihrer bei der Verkleinerung des Vermo-
gens im eigenen Interesse oder im Interesse der GmbH handelt"''>. Daneben sei
die Interessentheorie widerspriichlich, da der BGH nur bei § 283 Abs. 1 Nr. 1

3 Die Interessen-

StGB ein Handeln im Interesse des Vertretenen voraussetze.
theorie filhre zudem zu einer Besserbehandlung der Insolvenzkriminalitit, da

bei Untreue die Strafverfolgungsverjihrung bereits mit Schadenseintritt begin-

10 AG Halle-Saalkreis, Urteil vom 02.04.2001 - 320 Ds 1203 Js 35156/97 = NJW 2002,
S.77f.

"1 AG Halle-Saalkreis, Urteil vom 02.04.2001 - 320 Ds 1203 Js 35156/97 = NJW 2002,
S.77.

12 AG Halle-Saalkreis, Urteil vom 02.04.2001 - 320 Ds 1203 Js 35156/97 = NJW 2002,
S.77f.

' AG Halle-Saalkreis, Urteil vom 02.04.2001 - 320 Ds 1203 Js 35156/97 = NJW 2002,
S. 78.
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ne, wiahrend dies beim Bankrott erst mit Eintritt der objektiven Strafbarkeitsbe-
dingung des § 283 Abs. 6 StGB der Fall sei.''* Dies sei in der Praxis problema-
tisch, da die Bankrotthandlungen oftmals erst im Insolvenzverfahren durch den
Insolvenzverwalter aufgedeckt wiirden. Verneine man dann allerdings die An-
wendbarkeit des Insolvenzstrafrechts, konne eine Verurteilung beispielsweise
wegen Untreue auf Grund der Strafverfolgungsverjahrung ausscheiden. Un-
treue als Auffangtatbestand scheide daneben bei den Fahrlédssigkeitsvarianten
des Bankrotts von vornherein aus. Grundsitzlich fiihre die Interessentheorie
aber vor allem auch dazu, dass die ,,wirtschaftspolitisch wichtige Sperrwirkung
des § 6 Abs. 2 S. 3 GmbHG" auf den Bankrotthandlungen vornehmenden Ge-
schiftsfiihrer keine Anwendung finde.'"

Die Ausfithrungen des AG decken sich weitgehend mit der Kritik der Literatur.
In der Rechtsprechung fanden sie bis zur Aufgabe der Interessentheorie aller-
dings kein Gehor.''® Neu waren die Ausfiihrungen zum Verhiltnis zur Untreue:
Fiir eine tateinheitliche Verurteilung wegen Untreue sah das AG keinen Raum,
da nach seiner Ansicht ,,der Unrechtsgehalt der Tat des Angeklagten vollstan-
dig durch § 283 StGB erfasst wird"''". Damit widersprach das AG auch der
vom 3. Senat eingerdumten Moglichkeit der tateinheitlichen Begehung von
Bankrott und Untreue, die gerade mit den unterschiedlichen Schutzrichtungen
der Delikte begriindet worden war.

III. Losungsansiitze der Literatur

Aufgrund der bestindigen Kritik hatten sich in der Literatur im Wesentlichen
zwel alternative Losungsansitze herausgebildet: Zum einen die Funktionstheo-
rie,'"® die auf einen objektiv-funktionalen Zusammenhang zwischen dem Han-
deln und dem Aufgaben- und Pflichtenkreis des Vertreters abstellt, und zum

114 AG Halle-Saalkreis a.a.O.

115 AG Halle-Saalkreis a.a.O.

16" Und auch dort wurde auf diese Entscheidung nicht ausdriicklich eingegangen.

7 AG Halle-Saalkreis a.a.O.

"8 Vel nur Labsch, wistra 1985, 59 ff.; Tiedemann, NJW 1986, 1842 ff.; Arloth NStZ
1990, 570 ff; SSW/Bosch § 14 Rn. 10; NK/Bése § 14 Rn. 18; M/B/Schmid § 30 Rn. 98;
LK/Tiedemann Vor. § 283 Rn. 81 ff.; Sch/Sch/Perron § 14 Rn. 26; vgl. auch Kasiske,
wistra 2005, 81 ff., der bei einem existenzgefdhrdenden Eingriff einen funktionalen Zu-
sammenhang zur Vertretungsbefugnis annimmt.
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anderen das Zurechnungsmodell,'"” welches die Zurechnung des Handelns des
Vertreters auf Grundlage einer rechtlich wertenden Betrachtung vornimmt.

1. Funktionstheorie

a) Labsch

Die Funktionstheorie wurde unter anderem von Labsch'?’ begriindet. Aus-
gangspunkt des dem der Funktionstheorie zugrunde liegenden Gedankens war
ein vergleichender Blick auf die Regelung des § 31 BGB.'*' Ahnlich wie bei
§ 31 BGB sollten demnach bei § 14 StGB nur solche Handlungen zugerechnet
werden, die nicht bloB3 ,,bei Gelegenheit" aufgrund eines zeitlichen und ortli-
chen Zusammenhanges vorgenommen werden, sondern die auf der Wahrneh-
mung der rechtlichen oder faktischen Handlungsmdoglichkeiten beruhen, die
dem Organ gerade aufgrund seiner Organstellung eingerdumt werden.'** MaB-
geblich fiir die Zurechnung seien daher ausschlieflich die auf das Organ ausge-

123 1 absch un-

lagerten Handlungskompetenzen und Verfiigungsmoglichkeiten
terscheidet hierbei zwischen rechtsgeschiftlichem und rein tatsdchlichem Han-
deln: Demnach sei im rechtsgeschéftlichen Bereich mal3geblich, dass das Organ
im AuBenverhiltnis im Rahmen einer gesetzlichen Vertretungsmacht den Ver-
tretenen rechtsgeschiftlich wirksam verpflichten kann,'** wihrend bei rein tat-
sdchlichem Verhalten es allein darauf ankomme, ob der Vertreter die faktischen
Wirkungsmdglichkeiten ausnutzt, die nur ihm aufgrund seiner Organstellung

eingerdumt sind.'”> Sofern die Tat in ihrem konkreten Ablauf genauso von ei-

"9 Vel. nur Reifs, wistra 1989, 81 ff.; Radtke GmbHR 1998, 361 ff. und 2009, 871, 876;
Sch/Sch/Heine § 283 Rn. 4b; LK/Schiinemann § 14 Rn. 52; MiiKo-StGB/Radtke § 14
Rn. 65; Brand, Untreue und Bankrott, S. 237 ff.

120 Labsch, Die Strafbarkeit des GmbH-Geschiéftsfiihrers, wistra 1985, 59 ff.

2V Labsch, wistra 1985, 59, 60; anders Mohr, Bankrottdelikte und iibertragende Sanierung,
S. 91, der diesen Vergleich fiir verfehlt halt.

122 Labsch a.a.O.
123 Labsch a.a.O.
124 Labsch a.a.0.
125 Labsch wistra 1985, 59, 61.
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nem beliebigen Dritten vorgenommen werden konnte, lasse sich nicht von ei-
126

nem Handeln ,,als Organ" sprechen.
Bei rechtsgeschiftlichem Handeln stellt Labsch auf die Ausnutzung der rechtli-
chen Wirkungsmoglichkeiten ab, die dem Vertreter aus der Vertreterstellung
erwachsen. Beispielhaft nennt er hierfiir die Ubertragung von Eigentum oder
Rechten, das Titigen von Uberweisungen, die Entgegennahme von Auszah-

lungsbetrigen und die Riickforderung von Darlehen. '’

Die den jeweiligen
Handlungen zugrunde liegende Motivation sei hierbei irrelevant: Ob der Ver-
treter die Uberweisung auf ein eigenes Konto zum privaten Verbrauch titigt
stinde der Zurechnung nicht entgegen.'*® Ausreichend sei das Ausnutzen der
rechtlichen Einwirkungsmoglichkeiten. Sofern allerdings keine Einzelvertre-
tung des Vertreters vorliegt, unterliegen dessen rechtliche Wirkungsmoglich-
keiten zivilrechtlichen Beschrankungen. Wire die Zustimmung weiterer Vertre-
ter oder Gesellschafter erforderlich und liegt diese nicht vor, wiirde damit ein
Handeln des Vertreters im Rahmen seiner rechtlichen Wirkungsmoglichkeiten
ausscheiden.'”

Bei tatsdchlichem Handeln sei wiederum entscheidend, ob der Vertreter zur
Vornahme der Handlung gerade deshalb in der Lage ist, weil er diejenigen
Handlungsmoglichkeiten vornehme, die nur ihm aufgrund seiner Organstellung

39 K 5nne die Tat in ihrem konkreten Ablauf von einem beliebi-

offen stiinden.
gen Dritten vorgenommen werden, solle von einem Handeln ,,als" Vertreter
B Labsch fiihrt hierfiir beispielhaft die Bedeutung

von Gewahrsamsverhiltnissen an: Besitzt ein Geschéftsfiihrer einen von zwei

nicht mehr auszugehen sein.

fiir die Offnung eines Tresors notwendigen Schliisseln und muss deshalb nur
eines der beiden Schlosser aufbrechen, so grenze ihn dies von einem gewohnli-

126 Labsch, wistra 1985, 59, 62; derselbe Ansatz findet sich bei Arloth, NStZ 1990, 570,
574,

127 Labsch, wistra 1985, 61.

128 Anders die friihere Rechtsprechung zur Interessentheorie, die ein Handeln im wirt-

schaftlichen Interesse erforderte, vgl. oben BGHSt 28, 371, 374.

Labsch a.a.0.; auch eine nachtrigliche Zustimmung der Mitgeschaftsfiihrer solle nicht
ausreichen, da es strafrechtlich auf den Zeitpunkt der Tat ankomme und damit die recht-
lichen Einwirkungsmoglichkeiten zu diesem Zeitpunkt entscheidend seien.

130 Labsch, wistra 1985, 62.
B 1 absch a.a.O.

129
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chen Dritten ab, da dieser beide Schldsser aufbrechen miisste.'’” Selbiges gelte
fiir den Fall, dass ein Vertreter einen Vermogensgegenstand der Gesellschaft
wiahrend der Nutzung im Geschéftsbetrieb zerstore, da ein Dritter eine solche

Zugriffsmoglichkeit nicht habe.'*

Zustimmung erfdhrt Labsch dabei insbeson-
dere von Arloth, der diejenigen Handlungen fiir die Begriindung des Zurech-
nungszusammenhanges ebenfalls nicht ausreichen lassen will, die ebenso ei-
nem Dritten zugeschrieben werden konnten. Beispielhaft fiihrt er hierfiir ebenso
wie Labsch den Einbruch eines Geschéftsfiihrers in das Firmengeldnde und die

damit verbundene Entwendung von Firmengegenstinden an.'**

b) Tiedemann

Tiedemann schlagt Labsch folgend vor, dass bei rechtsgeschiftlichen Handlun-
gen auch im Strafrecht zivilrechtliche Zurechnungsregeln beachtet werden sol-

1
len.'®

Dies betreffe vor allem die zivilrechtlichen Regeln zum Handeln im
fremden Namen sowie zum ,,unternechmensbezogenen Geschéift", nicht jedoch
diejenigen Regeln, die zum Zwecke des Verkehrsschutzes zu Fiktionen grei-
fen."* Dariiber hinaus sei es laut Tiedemann sogar vorzugswiirdig, ,.die allge-
meine Frage des § 14 Abs. 1 StGB auf das Vorliegen der Organ- oder Vertre-
terstellung zu beschrinken und die Einzelfrage des Handelns ,,als" Organ oder
Vertreter bei den Tatbestinden des Besonderen Teils zu entscheiden(...)""".
Hierbei konne dann auch bertiicksichtigt werden, dass eine Handlung des Ver-
treters einer juristischen Person nicht nur diese schiadige, sondern durch die
Verringerung der Insolvenzmasse auch die Befriedigung der Glaubiger gefdhr-

de und so den ,,Haftungstypus der Insolvenzstraftat" erfiille."®

32 Labsch a.a.O.

33 Labsch a.a.O.

B34 Arloth, NStZ 1990, 570, 574.

35 LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 85.
B3¢ LK/Tiedemann a.a.O.

BT LK/Tiedemann a.a.O.

38 LK/Tiedemann a.a.O.
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c) Weber

Weber weist erginzend darauf hin, bei der Bestimmung der Zurechnungskrite-
rien miisse ferner beriicksichtigt werden, dass § 14 StGB nicht nur vorsitzli-
ches, sondern auch fahrldssiges Verhalten umfasse."”” Zumindest im Falle un-
bewusster Fahrlidssigkeit sei eine subjektive Zielrichtung des Vertreterhandelns
naturgemil nicht vorhanden, weshalb allein objektive Zurechnungskriterien in
Betracht kamen. Dies gelte umso mehr, als ein sachlicher Grund fiir eine unter-
schiedliche Behandlung von Vorsatz- und Fahrlassigkeitstatern nicht ersichtlich

. 14
sei.!?

d) Perron

Dem folgend sieht Perron neben Fahrldssigkeitsdelikten auch bei Unterlas-
sungsdelikten keinen Raum fiir einen Bezug zu subjektiven Interessen des Ver-
tretenen.'*' Ausreichend sei hier allein, dass der Vertreter eine Handlungs-
pflicht des Vertretenen nicht erfiille, zu deren Wahrnehmung er aufgrund seiner
Vertreterstellung verpflichtet wire.'** Dies gelte zumindest im Falle juristischer
Personen. Allerdings soll nach Ansicht Perrons auch im Falle einer Mehrheit
von Vertretern der Zurechnungszusammenhang gegeben sein, wenn aufgrund
interner Zustandigkeitsverteilungen zwar der Verantwortungsbereich eines an-
deren Vertreters tangiert wére, der Handelnde aber seinen Zustindigkeitsbe-

. . . . . . . 143
reich tiberschreite oder ,,im Falle des Unterlassens liberschreiten miisste" .

¢) Bosch

Bosch hingegen sieht bei Unterlassungsdelikten eine Begrenzung auf den eige-
nen Organisationsbereich fiir geboten, wohingegen bei Begehungsdelikten
ebenfalls trotz Ressortaufteilung grundsétzlich alle Organmitglieder Normad-
ressaten sein sollen.'** Auch Bosch lisst allerdings fiir die Begriindung des Zu-

39 Weber, StV 1988, 14, 17.
140" Weber a.a.O.

1 Sch/Sch/Perron § 14 Rn. 26.

142
Perron a.a.O.

3 Perron a.a.0.; zumindest Letzteres erscheint duBerst fragwiirdig.

144 'S/S/W/Bosch § 14 Rn. 10; eine Ressortaufteilung soll sich lediglich bei Fahrlissigkeits-
delikten pflichtenbegrenzend auswirken kdnnen.
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rechnungszusammenhanges nicht jede Ausnutzung der faktischen Handlungs-
moglichkeiten der Organstellung geniigen. Vielmehr miisse ein objektiver Be-
zug zu dem {ibertragenen Aufgabenkreis bestehen, ,,dessen Reichweite der
Konkretisierung im Einzelfall bedarf und fiir die der inhaltliche Zuschnitt als
Geschiftsfiihreraufgabe im konkreten Betrieb" Anhaltspunkte geben soll.'*
Diese Konkretisierung konne im Falle rechtsfahiger Personengesellschaften

146
schwierig sein.

f) Wehleit

Wehleit schliefit sich im Ergebnis der Funktionstheorie an, ergidnzt sie aber um
eine Kontrolliiberlegung.'*’ MaBgeblich fiir die Ermittlung des funktionalen
Zusammenhanges zwischen Organeigenschaft und Handlung sollen zunéchst
die mit der Organstellung verbundenen Handlungsmoglichkeiten sein.'*® Bei
der Ermittlung des funktionalen Zusammenhanges soll dann aber erginzend
gefragt werden, ,,0b die Organstellung die Gelegenheit zur Tat gegeben oder
ihre Ausfiihrung erleichtert hat"'*®

lehnen, wenn ein AuB3enstehender die Tat ohne weiteres gleich dem Vertreter

. Der Zusammenhang wire zudem abzu-

hitte begehen konnen."”® Wenn der Vertreter keine gegeniiber AuBenstehenden
besseren Handlungsmdglichkeiten wahrnehme, bestehe auch kein besonderer
Schutz fiir das Tatobjekt.””' Diese Korrekturiiberlegungen will Wehleit aller-
dings vornehmlich auf die Beauftragtenhaftung nach § 14 Abs. 2 StGB anwen-
den, wohingegen ein Organ 1.S.d. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB stets mit Erfiillung
des Tatbestandes nach dem Sonderdelikt bestraft werden miisse.">> Da das Or-
gan anstelle der juristischen Person agiere, solle es so behandelt werden, ,,wie
wenn es selbst tatbestandlich qualifiziert wire"'>’. Dies gelte deshalb, weil auch
bei einer natiirlichen Person als Schuldner (und damit als moglichem Téter) die

5 Bosch a.a.0.

16 Bosch a.a.0.

147 Wehleit, Untreue und Bankrott, S. 54 ff.

8 Wehleit a.a.0. S. 85.

9 Wehleit a.a.O.

B0 Wehleit a.a.0. S. 86.

B Wehleit a.a.0. S. 90, allerdings in darstellender Weise.
P2 Wehleit a.2.0. S. 88, S. 92, S. 102.

3 Wehleit a.a.0. S. 102.
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Ausnutzung besonderer Zugriffsmoglichkeiten keine Stratbarkeitsvorausset-
zung seil und daher bei einem Geschiftsfiihrer, welchem die Schuldnereigen-
schaft zugerechnet werde, ebenfalls keine Rolle spielen konne."* Seinen Ut-
sprung hat diese Schlussfolgerung allerdings darin, dass Wehleit entgegen aller
dem Wort ,.als" in § 14 Abs. 1 StGB keine einen Zurechnungszusammenhang

erforderlich machende Bedeutung beimisst.'>

g) Zwischenergebnis

Grundsatzlich besteht bei den Vertretern der Funktionstheorie dariiber Einig-
keit, dass ein Bezug des Handelns des Vertreters zu dem ihm iibertragenen
Aufgabenkreis jedenfalls dann bestehe, wenn bei Rechtsgeschiften im Namen
des Vertretenen gehandelt wird und bei einem tatsdchlichen Verhalten des Ver-
treters, wenn dieses seiner Art nach als Wahrnehmung der Angelegenheiten des
Vertretenen erscheint.'”® Dies sei der Fall, wenn der Vertreter diejenigen recht-
lichen oder tatsdchlichen Handlungsmdéglichkeiten wahrnimmt, die ihm gerade
"7 Nach der Funktionstheorie ist damit

die Ausgestaltung der Organ- und Vertreterstellung von besonderer Bedeutung;:

aus seiner Vertreterstellung erwachsen.

Erst das aus ihr erwachsende qualifizierte Naheverhiltnis zum schuldnerischen
Vermogen und die damit verbundenen Einwirkungsmdglichkeiten sollen eine

bankrottstrafrechtliche Sanktionierung begriinden konnen."®

2. Zurechnungsmodell

Wihrend die Vertreter der Funktionstheorie also auf die Wahrnehmung der
rechtlichen und tatsdchlichen Handlungsmoglichkeiten des Vertreters abstellen,
muss sich das Verhalten des Vertreters nach dem Zurechnungsmodell als Ver-
halten des Vertretenen selbst darstellen.>” Die Zurechnung erfolgt hierbei nach

5% Wehleit a.a.0.

95 Wehleit a.a.0. S. 63 ff.; ders. a.a.0. S. 87; dies ergebe sich auch aufgrund eines Ver-
gleichs zu § 14 Abs. 2 StGB, wo ein Handeln ,,auf Grund dieses Auftrages" erforderlich
sei, vgl. Wehleit a.a.O. S. 65.

156 Sch/Sch/Perron § 14 Rn. 26.

57" Tiedemann, Die strafrechtliche Vertreter und Unternehmenshaftung, NJW 1986, 1842,
1844.

158 Habetha, Bankrott und Untreue in der Unternehmenskrise, NZG 2012, 1134, 1137.
99 Vgl. MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 65; Ahnlich bereits Reif3, wistra 1989, 81, 85.
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normativen Gesichtspunkten'®: auf Grundlage einer rechtlich wertenden Be-
trachtung muss das Verhalten des Vertretenen dem Vertreter als eigenes Ver-

halten zugerechnet werden konnen.'®!

a) Reil}

Die Urspriinge des Zurechnungsmodells finden sich bereits bei Reifs'”. Dessen
Beitrag befasste sich vornehmlich mit der Untreuestrafbarkeit durch mit Zu-
stimmung der Gesellschafter vorgenommenen Gewinnausschiittungen, dariiber
hinaus aber auch mit dem Verhéltnis von Untreue und Bankrottdelikten und
den Regeln fiir die Zurechnung von Bankrotthandlungen tiber § 14 StGB. Ge-
gen die Interessentheorie wendet Reifl zunéchst ein, § 283 StGB verlange we-
der ein eigenniitziges, noch ein uneigenniitziges Handeln; das Erfordernis des
Handelns im wirtschaftlichen Interesse des Schuldners stelle damit ein untaug-
liches Kriterium dar.'® Zudem miisste die Interessentheorie bei konsequenter
Anwendung dazu fiihren, dass objektiv rechtswidriges Organhandeln vom Inte-
resse des Vertretenen ausgenommen werden miisste und eine Zurechnung nie-
mals moglich wire.'® Gegen die Funktionstheorie hingegen wendet Reif3 ein,
der Geschiftsfiihrer sei in Bezug auf das Vermogen der Gesellschaft allzustén-
dig und eine objektiv-funktionale Abgrenzung daher willkiirlich.'® In all den-
jenigen Fillen, in denen eine vermeintliche Bankrotthandlung ohne Zustim-
mung der Gesellschafter vorgenommen werde, solle diese vielmehr lediglich
als Untreue strafbar sein, so dass der Glaubigerschutz iiber § 266 StGB bewirkt
' Eines besonderen Gliubigerschutz durch § 283 StGB bediirfe es nur
dort, wo der Geschéftsfiihrer die Bankrotthandlung mit Zustimmung der Ge-

werde.

sellschafter vornehme. Dann solle es aber nicht mehr darauf ankommen, ob der
Geschiftsfiihrer in Auslibung rechtsgeschiftlicher Vertretungsmacht oder typi-

160 Radtke a.a.0.
161 S0 schon Radtke, GmbHR 1998, 361, 369.

192 Reif3, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Entnahmen als strafbare Untreue

des Geschiftsfiihrers, wistra 1989, 81 ff.
13 Reif8, wistra 1989, 81, 85.
14 Reif a.a.0.
15 Reiff a.a.0.
166 Reiff a.a.0.
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scher faktischer Organeinwirkungsmoglichkeiten gehandelt habe.'®” Im Ergeb-
nis geht Reifs von einem Exklusivitidtsverhiltnis zwischen Untreue und Bank-
rott aus: Jedes Einverstindnis der Gesellschafter, also auch das zu existenzge-
fahrdenden oder zu das Stammkapital aushohlenden Handlungen, stelle ein tat-
bestandausschliefendes Einverstindnis im Rahmen der Untreue dar, ermogli-
che aber gleichzeitig eine Zurechnung iiber § 14 StGB und eine Strafbarkeit als
Bankrotthandlung. Im Gegenzug sollen ohne Zustimmung vorgenommene

Bankrotthandlungen des Vertreters nur als Untreue strafbar sein.'®®

b) Radtke

Der Gedanke, die Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit (zumindest bei
faktischen Verhaltensweisen) als maBgebliches Kriterium fiir die Begriindung
des Zurechnungszusammenhanges zu werten, wurde von Radtke aufgegriffen

und fortentwickelt.'®®

Radtke kritisiert gegeniiber Funktionstheorie und Interes-
sentheorie gleichermafen, dass diese eine ausreichend verldssliche Anwendung
im Einzelfall nicht erlauben wiirden.'” Der Begriff des Interesses sei seiner
Ansicht nach konturenlos und biete Raum fiir eine willkiirliche Auslegung,
wohingegen die Funktionstheorie fiir eine Abgrenzung vom Handeln ,,als" Or-
gan von dem Handeln ,,bei Gelegenheit" keine ausreichend prizisen Kriterien

. 171
biete.

Radtke geht davon aus, dass § 14 StGB eine Ausdehnung des Tatbestandes ei-
nes Sonderdeliktes auf einen nicht sonderpflichtigen Dritten erlaube, wenn die-
ser die Erfiillung der Sonderpflichten fiir den eigentlichen Normadressaten
tibernommen habe. Im Falle des vertretungsberechtigten Organs einer nicht
handlungsfahigen juristischen Person sei entscheidend, ob das Handeln des Or-
gans der juristischen Person zugerechnet werden konne.'”> MaBgeblich fiir die
Zurechenbarkeit sei die sich aus § 30 GmbHG ergebende umfassende Vermo-

17 Reif3 a.a.0.
168 7usammenfassend Reif3, wistra 1989, 81, 86.

19" Radtke, Einwilligung und Einverstindnis der Gesellschafter bei der sog. GmbH-

rechtlichen Untreue, GmbHR 1998, 361, 368 f.
170" Radtke, GmbHR 1998, 361, 368.
' Radtke, GmbHR 1998, 361, 368 f.
172 Radtke, GmbHR 1998, 361, 369.
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gensverwendungskompetenz der Gesellschaftergesamtheit: Im Falle einer Kon-
sentierung der Gesellschafter stelle sich das Organhandeln als Handlung des
Vertretenen dar, allerdings nur soweit die Zustimmung der Gesellschafter nicht
gegen das Kapitalerhaltungsverbot verstoBe.'”” Diese urspriingliche Konzeption
Radtkes fiihrte damit ebenfalls zu einem Exklusivititsverhiltnis zwischen Un-
treue und Bankrott: Liegt eine wirksame (nicht gegen das Kapitalerhaltungs-
verbot verstoBBende) Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit zum Vertreter-
handeln vor, so stelle diese ein tatbestandsauschlieBendes Einverstindnis dar
und eine Strafbarkeit gemil3 § 266 StGB scheide aus. Gleichzeitig konne diese
Zustimmung den Zurechnungszusammenhang im Sinne des § 14 StGB begriin-
den und so eine Strafbarkeit wegen Bankrotts gemal3 § 283 StGB ermoglichen.

Radtke entwickelte das Zurechnungsmodell in der Folgezeit fort. Nach seiner
Ansicht muss sich das Verhalten des Vertreters aufgrund einer normativen
Wertung als Handeln des Vertretenen selbst darstellen.'”* Erforderlich sei ein
Handeln im Geschéftskreis des Vertretenen. Welche weiteren Voraussetzungen
fiir die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges erforderlich seien, erge-
be sich durch die Besonderheiten des jeweiligen Sonderdeliktes.'” Methodisch
unterscheidet Radtke ebenfalls wie die Vertreter der Funktionstheorie zwischen

rechtsgeschiftlichem und tatsichlichem Verhalten.'”

aa) Rechtsgeschiftliches Handeln

Bei rechtsgeschiftlichem Verhalten werde die Zurechnung bejaht, wenn der
Vertreter im Namen des Vertretenen handelt oder der Vertretene rechtswirksam
im AuBenverhiltnis verpflichtet wird.'”’” Entscheidend, aber auch ausreichend
sei hierbei das wirksame Handeln im AuBlenverhiltnis. Interne Vertretungsbe-
schrinkungen stiinden der Zurechnung des Vertreterhandelns nicht entgegen.'”™

Handelt es sich bei dem rechtsgeschiftlichen Verhalten um ein rechtlich gebo-

3" Radtke a.a.0.
7% MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 65.
15 Radtke a.a.0.

176 Vgl. Radtke, Die strafrechtliche Organ- und Vertreterhaftung (§ 14 StGB) vor der Neu-
ausrichtung?, JR 2010, 233, 237 f.

7" MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 66; anders noch ders. in GmbHR 1998, 361, 369.
8 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 70.
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tenes Verhalten im Rahmen eines Unterlassungsdeliktes, so wird hierbei auf die

tatsichliche Pflichteniibernahme abgestellt.'”

bb) Faktisches Handeln

Bei tatsichlichem bzw. faktischem Verhalten'® hingegen wird der Vertre-
tungsbezug zundchst dann bejaht, wenn der Vertreter mit Zustimmung des Ver-

tretenen handelt.'®!

Den obigen Ausfiihrungen folgend soll das im Falle einer
juristischen Person der Fall sein, wenn das Verhalten des Vertreters von der
'"2 Entscheidend

sei hierbei, dass die Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit in gesellschafts-

Konsentierung durch die Gesellschaftergesamtheit gedeckt ist.

rechtlich zuldssiger Weise erfolgt ist, also bspw. ohne Versto3 gegen das Kapi-
talerhaltungsgebot des § 30 GmbHG.'® Dementsprechend konne der Vertre-
tungsbezug im Falle der fehlenden Zustimmung des Vertreters somit nicht be-
jaht werden.'® Ohne Zustimmung vorgenommene Bankrotthandlungen des
Vertreters, wie bspw. denen des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB, sollen dann nur nach
allgemeinen Vermogensdelikten strafbar sein.'® Im Falle der Nichterfiillung
einer strafbewehrten auBerstrafrechtlichen Pflicht soll das Zustimmungserfor-
dernis hingegen keinerlei Relevanz besitzen. Hier richte sich der Vertretungs-
bezug allein nach den zivilrechtlichen Vorschriften. Besteht hiernach eine Ver-
pflichtung des Vertreters, so liege auch der von § 14 StGB geforderte Vertre-

1
tungsbezug vor.'™

c) Brand

Das entscheidende Zurechnungskriterium ist nach Ansicht Radtkes im Falle
faktischen Vertreterhandelns das Vorliegen einer ,strafrechtlich relevanten"

" MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 66.

80" Die Terminologie ist vielerorts unterschiedlich, gemeint sind jedenfalls die Verhaltens-

weisen, die sich nicht als rechtsgeschiftliches Verhalten darstellen.
1 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 67.
182 Radtke, GmbHR 1998, 361, 369.
183 Vel. Radtke a.a.O.
8 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 67.
185 Radkte a.a.0.
186 Radtke a.a.O.
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Zustimmung. Wo Radtke allerdings das Vorliegen einer wirksamen Zustim-
mung aufgrund von VerstoBen gegen gesellschaftsrechtliche Kapitalerhal-
tungsvorschriften negiert, ldsst Reiff auch dasjenige Einverstindnis der Gesell-
schafter ausreichen, das zu einer Existenzgefihrdung oder Aushohlung des
Stammkapitals durch die Vertreterhandlung fiihrt.'®’
zwischen Bankrott und Untreue sehen aber beide vor.

Ein Exklusivitatsverhaltnis

Das maBgeblich von Radtke entwickelte Zurechnungsmodell wurde von Brand
unter Hinzuziehung eines organisationsbezogenen Ansatzes fortentwickelt.'™
Brand geht zunachst davon aus, dass die Bejahung des Vertretungsbezuges des
Vertreterhandelns nicht allein iiber § 14 Abs. 1 StGB erreicht werden konne,
sondern auch die Spezifika des jeweiligen Sonderdeliktes mit zu beriicksichti-
gen seien.'™ Demnach hinge es von dem jeweiligen Tatbestand ab, ob ein
Handeln ,,als" Organ im Sinne des § 14 Abs. 1 StGB vorliegt. Konzeptionell
geht Brand davon aus, fiir eine Zurechnung gemil3 § 14 Abs. 1 StGB solle es
entscheidend sein, ob sich im Falle einer juristischen Person diese, bei unter-
stellter Straffahigkeit, selber strafbar gemacht hitte."”® Sofern das Verhalten der
Organe nicht als Verhalten der juristischen Person erscheine, scheide eine Be-
strafung ebendieser — bspw. aufgrund eines Selbstschiadigungsdeliktes wie dem
des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB — aus."”' Brand geht gesellschaftsrechtsakzesso-
risch davon aus, dass juristische Personen {iber ihre Organe bzw. deren Organ-
walter Handlungsfahigkeit erlangen. Daher sei Organhandeln Eigenhandeln
(der juristischen Person) durch zugerechnetes Fremdhandeln (der Organwal-
ter).'”?

und damit der juristischen Person, sondern nur solches, welches der juristischen

Nicht jedes Handeln der Organwalter sei daher ein Handeln des Organs

Person unter bestimmten Voraussetzungen zugerechnet werden konne.'” Bei
einer GmbH wiére dies etwa bei einem Handeln des Geschéftsfiihrers auf Wei-
sung der Gesellschafterversammlung der Fall."”* Diese gesellschaftsrechtliche

87 Reiff a.a.0. S. 85.

188 Brand, Untreue und Bankrott, S. 234 {f.
189 Brand, Untreue und Bankrott, S. 234.

190 Brand, Untreue und Bankrott, S. 252.

¥ Brand a.a.O.

2 Brand, Untreue und Bankrott, S. 254, 255.
193 Brand, Untreue und Bankrott, S. 255.

194 Brand, Untreue und Bankrott, S. 256.
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Wertung iibertragt Brand auf das Strafrecht: Erst die Konsentierung durch die
Gesellschafterversammlung ermogliche eine Zurechnung des Vertreterhan-

195
delns.

Da es sich bei der Gesellschafterversammlung aber ebenfalls um ein
Organ der GmbH handelt, miisse deren Zustimmung zum Verhalten des Ge-
schaftsfiihrers gesellschaftsrechtlich wirksam sein.'”® Anderenfalls entspriche
das Verhalten nicht dem selbstbestimmten Verhalten der juristischen Person
und damit, im Falle des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB, nicht dem einer Selbstscha-

digung.

d) Zwischenergebnis

Sowohl Brand '” als auch Radtke " bejahen den Vertretungsbezug des
§ 14 Abs. 1 StGB demnach bei rechtsgeschiftlichem Handeln dann, wenn der
Vertretene rechtlich wirksam'”’ verpflichtet worden ist oder der Vertreter im
Namen des Vertretenen gehandelt hat. Bei faktischem Verhalten hingegen
hingt nach beiderseitiger Ansicht der Vertretungsbezug von der gesellschafts-
rechtlich wirksamen Zustimmung des Vertretenen ab.>”

e) Exkurs: Herleitung des Erfordernisses einer gesellschaftsrechtlich
wirksamen Konsentierung verbunden mit einem vergleichenden
Blick zur Untreue

Fiir das weitere Verstindnis und die weitere Diskussion ist die Darstellung der
Herleitung des Erfordernisses einer ,,strafrechtlich relevanten Zustimmung" im
Sinne einer gesellschaftsrechtlich wirksamen Konsentierung unentbehrlich.
Wie oben bereits angedeutet, wird eine gesellschaftsrechtlich zuldssige Kon-
sentierung zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges bei faktischem

202

Verhalten sowohl von Brand™” als auch von Radtke®” als mafBigebliche Vertre-

195 Brand, Untreue und Bankrott, S. 257.

196 Brand, a.a.O.

7 Vagl. auch Brand, NStZ 2010, 9, 12 f.

9% MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 66.

199" anders noch Radtke in GmbHR 1998, 361, 369.

20 MiiKo-StGB/Radtke, § 14 Rn. 67; Brand NStZ 2010, 9, 13.

21 Brand, Untreue und Bankrott, S. 254 ff.; ders. in NStZ 2010, 9, 13.
292 MiiKo-StGB/Radtke, § 14 Rn. 67; i.U. vgl. oben.
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ter des Zurechnungsmodells gefordert. Im Rahmen des Treubruchtatbestandes
des § 266 StGB hat das gesellschaftsrechtlich wirksame Einverstindnis der Ge-
sellschafter zu einer das Vermogen der GmbH schidigenden Handlung des Ge-

*% Die Rechtsprechung

schiftsflihrers eine tatbestandsausschlieBende Wirkung.
versagt der Zustimmung aber die Wirksamkeit unter anderem im Falle eines
2% Grundsitzlich habe eine Gesellschaft

gegeniiber ihren Gesellschaftern zwar keinen Anspruch auf einen ungeschma-

sog. existenzgefahrdenden Eingriffes.

lerten Bestand ihres Vermogens; vielmehr konnten der Gesellschaft grundsitz-
lich mit Zustimmung der Gesellschafter Vermogenswerte entzogen werden.
Etwas anderes gelte allerdings dann, wenn die Gesellschaft durch den Entzug
der Vermogenswerte nicht mehr in der Lage ist, den Bestand ihres Stammkapi-
tals zu gewihrleisten oder die Féahigkeit, Verbindlichkeiten zu bedienen, ge-
fahrdet wird. Demnach diirfen einer Gesellschaft Vermogenswerte dann nicht
entzogen werden, wenn hierdurch die Existenzfahigkeit des Unternehmens ge-
fahrdet wiirde, auch wenn der Entzug der Vermogenswerte mit Zustimmung
aller Gesellschafter geschieht. Die Zustimmung entfalte in diesem Falle keine
Wirkung und die Vermogensverfiigung sei damit treuwidrig im Sinne des § 266
StGB. In seinem aktuellen Beschluss®” bestitigt der 3. Senat diesbeziiglich im
Hinblick auf § 266 StGB die Rechtsprechung der Strafsenate des Bundesge-
richtshofs. Ein Einverstindnis in eine Vermogensverfligung sei dann nicht
moglich, ,,wenn unter Verstol gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche
Existenz der Gesellschaft gefahrdet wird, namentlich durch Beeintriachtigung
des Stammkapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifiihrung oder Vertie-
fung einer Uberschuldung oder durch Gefihrdung der Liquiditit(...)"*"°. Wie
oben bereits angesprochen, wird diese Wertung auf die bei faktischem Handeln
nach Ansicht der Vertreter des Zurechnungsmodells erforderliche Konsentie-
rung tbertragen”” Erst die gesellschaftsrechtlich zuldssige Zustimmung zum
Handeln des Vertreters lasse dieses Organhandeln als Handeln des Vertretenen
selbst erscheinen.””® Damit bekdmen . die bislang lediglich im Kontext des

29 Vgl. Radtke, NStZ 2012, 89, 93; Ebenfalls bereits ders., GmbHR 1998, 361, 369.
204 ygl. BGHSt 54, 52, 57 ff. unter Verweis auf BGHSt 49, 147, 157 ff.

205 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 28 ff.; Dieser Teil des Urteils ist
nicht mehr in der amtlichen Sammlung abgedruckt.

296 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 30.
27 Vagl. zuletzt Brand, NJW 2012, 2366, 2370.
208 ygl. bereits Radkte, NStZ 2012, 89, 93.
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§ 266 StGB in den Konstellationen der Untreue zu Lasten von Gesellschaften
kontrovers diskutierten rechtlichen Grenzen der Zustimmung des vermdgens-
dispositionsbefugten Gesellschaftsorgans fiir die Auslegung des § 14 StGB

gleichfalls Bedeutung"*®.

Die gesellschaftsrechtlich zulidssige Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit
stellt im Rahmen des Treubruchtatbestandes des § 266 StGB ein tatbestands-
ausschlieendes Einverstindnis dar und hat somit eine tatbestandslimitierende
Wirkung,*'” da hierdurch die Pflichtwidrigkeit der Handlung entfillt. Im Falle
der Zustimmung zu einer beispielsweise existenzgefahrdenden Vermogensver-
fligung gilt dies hingegen nicht, so dass hier auch bei Zustimmung der Gesell-
schaftergesamtheit die Pflichtwidrigkeit zu bejahen ist.'' Nach dem Zurech-
nungsmodell fiihrt eine gesellschaftsrechtlich zuldssige Zustimmung der Ge-
sellschaftergesamtheit zu faktischem Handeln des Vertreters zur Bejahung des
Zurechnungszusammenhanges des § 14 StGB und im Falle des § 283 StGB
damit zur Uberwilzung der Schuldnerstellung auf den Vertreter, womit sich
dieser wegen Bankrotts strafbar machen kann. Eine gesellschaftsrechtlich unzu-
lassige, weil beispielsweise gegen § 30 GmbHG verstoBBende Zustimmung zu
faktischem Handeln des Vertreters fiihrt hingegen nach dieser Ansicht zur Ne-
gierung des Zurechnungszusammenhanges und damit im Falle des § 283 StGB
zur Unanwendbarkeit des Sonderdeliktes auf den Vertreter, weshalb sich dieser
hiernach nicht strafbar machen kann. Damit hitte eine gesellschaftsrechtlich
zuldssige Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit zu faktischem Verhalten
des Vertreters im Falle des § 266 StGB cine tatbestandslimitierende und im
Fall des § 14 fiir § 283 StGB eine tatbestandsbegriindende Wirkung.”"?

Rechtsgut der Insolvenz- bzw. Bankrottdelikte ist unstreitig der Schutz der In-
solvenzmasse’'® und der damit verbundene ,,Schutz der Vermogensinteressen
der Glaubiger an einer gemeinschaftlichen Befriedigung ihrer geldwerten An-

spriiche gegen den Schuldner"*'*, wihrend Schutzgut des § 266 das individuel-

29 Radtke a.a.0.

210 Fischer, StGB § 266 Rn. 90 ff. m.w.N.

21 Fischer, StGB § 266 Rn. 94a ff. m.w.N.

212 S0 von Brand in ZWH 2012, 1, 5 f. gefordert.
213 Vgl. nur Fischer, StGB § 283 Rn. 3 m.w.N.
214 MiiKo-StGB/Radike, Vor § 283 ff., Rn. 8.
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le Vermdgen des Treugebers ist’"” und gerade nicht das Befriedigungsinteresse
der Glaubiger*'®. Die von der Rechtsprechung entwickelte Einschrinkung zum
tatbestandsausschlieBenden Einverstindnis im Rahmen des § 266 StGB hatte in
der Vergangenheit zur Folge, dass durch die Beriicksichtigung gesellschafts-
rechtlicher, die Glaubigergesamtheit schiitzender Vorschriften der Schutzzweck
des § 266 StGB auf den von § 283 StGB intendierten Schutz der Vermogensin-

*I" Im Gegensatz hierzu wurde in der

teressen der Glaubiger ausgedehnt wurde.
Literatur zum Teil angenommen, jedes Einverstdndnis der Gesellschafter lasse
den Tatbestand entfallen.”'® Anderenfalls wiirde § 266 StGB zum Schutze von
Glaubigerinteressen in einer dem Schutzzweck nicht entsprechenden Art und
Weise tiberdehnt.”'” Ursichlich fiir die Uberdehnung des Anwendungsberei-
ches des Untreuetatbestandes war unter anderem die durch die Interessentheo-
rie bedingte mangelnde Anwendbarkeit der Bankrotttatbestinde. Da diese aus
den oben genannten Griinden die Anwendbarkeit der Insolvenzdelikte grof3ten-
teils verhinderte, wurde zum Schutz der Glaubiger auf § 266 StGB zuriickge-

griffen.**’

In der Rechtsprechung wurde der Kritik zuletzt in dem Beschluss
vom 15.05.2012 entgegen gehalten, der mittelbare Glaubigerschutz diene durch
die Unwirksamkeit des Einverstindnisses primdar dem Vermogensschutz der
GmbH und solle die gesellschaftsrechtlichen Normen — wie § 30 GmbHG —
auch primir der GmbH ein Mindestbetriebsvermdgen sichern.””' Dies begriinde
das Eigeninteresse der GmbH und die damit verbundene Beschrinkung der
Dispositionsmdglichkeiten der Gesellschafter.””* In weiten Teilen der Literatur
findet diese Ansicht der Rechtsprechung Unterstiitzung und muss im weiteren

Verlauf der Diskussion beachtet werden.??

215 Fischer, StGB § 266 Rn. 2; ebenso MiiKo-StGB/Radtke § 266 Rn. 1.
218 Fischer a.a.O.

217 vgl. Darstellung bei Bittmann, wistra 2010, 8, 9 f.

So bereits Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, S. 553.
219 Sch/Sch/Perron § 266 Rn. 21b.

220 ygl. Darstellung und Kritik von Valerius in NZWiSt 2012, 62, 65 f.
>l BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 32.

222 BGH a.a.0.

22 Vgl. jiingst Radtke, GmbHR 2012, 958, 964; Des Weiteren unter Darstellung des Streit-
standes MiiKo-StGB/Dierlamm § 266 Rn 133 ff.
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IV. ,Interimsrechtsprechung'" des BGH

Eine Abkehr des BGH von der Interessentheorie deutete sich bereits 2009 an.
In dem Sachverhalt, der dem Beschluss vom 10.02.2009 — 3 StR 372/08 zu-
grunde liegt, hatte der BGH {iber die Bankrottstratbarkeit zweier Angeklagter
zu entscheiden. Der Angekl. S war Geschéftsfiihrer und die Angekl. L Proku-
ristin der Georg-S-GmbH. Diese GmbH war Komplementédrin der Georg-S-
GmbH & Co. KG, deren alleinige Kommanditisten die Angeklagten waren.
Uber diese KG betrieben die Angeklagten mehrere ihrem Geschiftsfeld die-
nende sog. Produktionsgesellschaften, zu denen auch die Georg-S-GmbH ge-
horte. Im Zuge finanzieller Schieflage bestellten die Angeklagten den ehemali-
gen Mitangeklagten K zum neuen Geschiftsfiihrer der Georg-S-GmbH und ei-
ner weiteren Produktionsgesellschaft. Urspriinglich stand dem Geschéftsfiihrer
K fiir seine Téatigkeit eine erfolgsabhingige Vergiitung von allenfalls knapp
200.000,00 € zu. Wahrend des Insolvenzerdffnungsverfahrens iiber die Vermo-
gen der beiden Produktionsgesellschaften stellte K in Absprache mit S und L
fiir seine Tatigkeit den Gesellschaften drei Rechnungen iiber insgesamt fast
2.000.000,00 €, die nunmehr auch eine erfolgsunabhingige Vergiitung sowie
Erfolgshonorare fiir tatsdchlich nicht zustande gekommene Geschifte zum Ge-
genstand hatten. Den Rechnungsbetrag vereinnahmte der K aus dem Vermogen
der Georg-S-GmbH. Uber die Vermdgen der beiden Gesellschaften wurde
schlieBlich das Insolvenzverfahren erdffnet.”**

Das Landgericht verurteilte S und L wegen Beihilfe zum Bankrott. Die Verur-
teilung stiitzte sich im Hinblick auf die Interessentheorie auf die Erwigung,
dass das weitere Téatigwerden des K als Geschiftsfiihrer von dem Begleichen
der gestellten Rechnungen abhinge. Der BGH verneinte hingegen das wirt-
schaftliche Interesse der S-GmbH, da die Zusammenarbeit mit einem Ge-
schiftsfiihrer, der im grofBen Umfang eine ihm nicht zustehende Verglitung ver-
lange, diesem widerspreche.””” Da der BGH allerdings die Ausfithrungen des
LG zur Feststellung der drohenden Zahlungsunfdhigkeit als rechtsfehlerhaft
erachtete, blieben ihm anderweitige Ausfiihrungen zum Schuldspruch verwehrt.

224 Sachverhalt verkiirzt nach BGH, Beschluss vom 10.02.2009 - 3 StR 372/08 = NJW
2009, 2225 ff.

225 BGH a.a.0.
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Fiir die erneute Verhandlung wies der BGH allerdings auf mehrere seiner Mei-
226.

nung nach wichtige Punkte hin™":

Zunichst stimmte der BGH der Kritik in der Literatur zu, dass die Anwendung
der Interessentheorie - gerade im Falle einer Ein-Mann-GmbH - zu erheblichen
Strafbarkeitsliicken fiihre, obwohl hier gerade der vom Gesetzgeber intendierte
Glaubigerschutz greifen solle. Auch fiir die Bankrotthandlungen des § 283 Abs.
1 Nr. 5 — 7 StGB fiihre die Interessentheorie zu einer nicht gerechtfertigten Pri-
vilegierung von GmbH-Geschiftsfithrern.””” Des Weiteren verwies der BGH
auf die ,,eigene Inkonsistenz" der Rechtsprechung, da nach fritherer Rechtspre-
chung bei einer Kommanditgesellschaft auch bei einem Handeln im vollstandi-
gen Widerstreit zum wirtschaftlichen Interesse eine Zurechnung in Betracht
kam, wenn das Handeln vom Einverstindnis der Komplementérin gedeckt
war.”*® Diese Unterscheidung zwischen KG und GmbH sei nicht nachvollzieh-
bar.**’

Vielmehr neige der Senat dazu, ,,von der bisherigen Rechtsprechung zur Straf-
barkeit eines Vertreters wegen Bankrotts abzuweichen und die Abgrenzung
zwischen den Insolvenzdelikten der §§ 283 ff. StGB und insbesondere der Un-
treue nach § 266 StGB, aber auch den Eigentumsdelikten gemal §§ 242, 246
StGB, nicht mehr nach der Interessenformel vorzunehmen, zumal das Abstellen
auf das Interesse des Vertretenen und damit auf ein subjektives Element vom
Wortlaut des § 14 StGB nicht gefordert sei(...)"*’.

3! wie zukiinftig die Zurechnung zu

Der BGH gab auch eine ,,Segelanweisung",’
erfolgen habe. Es sei zukiinftig darauf abzustellen, ob der Vertreter 1.S.d.
§ 14 StGB im Geschéftskreis des Vertretenen tétig geworden ist. Bei rechtsge-
schiftlichem Handeln sei dies der Fall, wenn der Vertreter entweder im Namen
des Vertretenen auftritt oder Letzteren wegen der bestehenden Vertretungs-
macht jedenfalls im AuBlenverhiltnis die Rechtswirkungen des Geschéfts un-

mittelbar treffen. Gleiches gelte, wenn sich der Vertretene zur Erfiillung seiner

226 BGH NJW 2009, 2225, 2226.

227 BGH a.a.O.

228 BGH a.a.O.

22 BGH a.a.O.

20 BGH a.a.O.

21 Vgl. hierzu Bittmann, wistra 2010, 8, 9.
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auBerstrafrechtlichen, aber gleichwohl stratbewehrten Pflichten eines Vertreters
bediene. Bei faktischem Handeln hinge die Zurechnung von der Zustimmung

des Vertretenen ab.?*

V. Reaktionen der anderen Strafsenate und weitere
Entwicklung

Da die Sache aus den genannten Griinden nicht zur Entscheidung reif war, war
eine Vorlage gemill § 132 Abs. 3 S. 1 GVG und damit eine Abkehr von der
Interessentheorie nicht moglich, weil die bisherige Rechtsprechung der anderen

> dem entgegenstand. In seinem Beschluss vom 01.09.2009*** deutete

Senate
der 1. Senat des BGH an, zumindest bei Handelsgesellschaften ebenfalls von
der bisherigen Rechtsprechung abweichen und die Abgrenzung zwischen den
Insolvenzdelikten der §§ 283 ff. StGB einerseits und der Untreue gemal} § 266
StGB bzw. den Eigentumsdelikten gemal §§ 242, 246 StGB andererseits nicht
mehr nach der Interessentheorie vornehmen zu wollen. Mit Beschluss vom
30.08.2011%* bekriftigte der 3. Strafsenat seine Absicht, die Abgrenzung zwi-
schen Insolvenzdelikten gemal §§ 283 ff StGB und Untreue gemill § 266
StGB nicht mehr nach der Interessentheorie vorzunehmen, sondern daran anzu-
kniipfen, ob der Vertreter im Sinne des § 14 StGB im Geschiftskreis des Ver-
2% hatte der

3. Strafsenat schlieBlich erneut iiber den dem Beschluss vom 10.02.2009 zu-

tretenen titig geworden ist. Im Anfrage-Beschluss vom 15.09.2011

grunde liegende Sachverhalt zu entscheiden. Aus den dort genannten Griinden
gab der Senat nunmehr seine bisherige Rechtsprechung auf. Aufgrund der ent-
gegenstehenden Rechtsprechung der anderen Senate kiindigte der Senat an, ent-
scheiden zu wollen, dass ein Geschéftsfiihrer einer GmbH auch dann wegen
Bankrotts strafbar sei, wenn er bei drohender Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft Bestandteile des Gesellschaftsvermdgens beiseiteschafft und hierbei

232 BGH NJW 2009, 2228.

3 Bspw. BGH, Urteil vom 06.11.1986 - 1 StR 327/86; BGH, Urteil vom 17.12.1991 - 5
StR 361/91.

#%* BGH, Beschluss vom 01.09.2009 - 1 StR 301/09 = NStZ-RR 2009, 373 = JR 2011,
S. 42 ff.

235 BGH, Beschluss vom 30.08.2011 - 3 StR 228/11 = wistra 2011, 463 ff.

36 BGH, Anfrage-Beschluss vom 15.09.2011 - 3 StR 118/11 = NStZ 2012, 89 ff. = wistra
2012, 25 ff. = NZWiSt 2012, 62 ff.
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>7 Diesbeziiglich legte der Senat

nicht im Interesse der Gesellschaft handelt.
gemal § 132 Abs. 3 S. 1 GVG den anderen Senaten die Frage vor, ob diese an
ithrer entgegenstehenden Rechtsprechung festhalten wollen. Mit Beschluss vom
29.11.2011%* billigte der 1. Senat des BGH die Rechtsauffassung des anfra-
genden Senates und gab die entgegenstehende eigene Rechtsprechung auf. Als
Begriindung fiihrte der erste Senat unter anderem an, die Anwendung der Inte-
ressentheorie fithre zu einer Ungleichbehandlung von Einzelkaufleuten und
GmbH-Geschiftsfithrern und zu einer dem Schutzzweck der Insolvenzdelikte
zuwider laufenden Zuriickdrangung des Insolvenzstrafrechts.”” Unabhingig
vom Antragsverfahren des 3. Senates erklirte der 5. Senat in seinem Beschluss
vom 15.12.2011,”*° dass er dazu neige, ,.die von der Rechtsprechung nament-
lich fiir Vermogensverschiebungen in der unternehmerischen Krise entwickelte
Interessentheorie jedenfalls auf Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte (§ 283 Abs. 1
Nr. 5 bis 8, § 283 b StGB) nicht anzuwenden". Begriindet wurde dies vom Se-
nat letztlich damit, dass ,,eine gesetzlich vermittelte Pflichtenstellung nicht un-
ter dem Vorbehalt einer inneren Tendenz des Organs stehen kann"**'. Fiir die
Erfiillung handelsrechtlicher Pflichten einer juristischen Person erscheine es
nach Ansicht des Senates bedeutungslos, ob ein Handeln im Interesse des Ver-

242 .
177 seine

tretenen vorliege. Der 2. Senat erkldrte mit Beschluss vom 22.12.201
Zustimmung zur Rechtsansicht des 3. Senates und gab entgegenstehende eigene
Rechtsprechung auf. Mit Beschluss vom 10.01.2012%% erklirte der 4. Senat
ebenfalls seine Zustimmung zur Rechtsansicht des anfragenden Senates. Zu-
gleich wies der 4. Senat darauf hin, seiner Ansicht nach sei fiir die Zurechnung
gemill § 14 Abs. 1 StGB entscheidend, ob der Vertreter im Geschéftskreis des
Vertretenen titig geworden ist. Dariiber hinaus sei eine Zurechnung der
Schuldnereigenschaft bei tatsdchlichem Verhalten des Vertreters nicht auf Falle
zu beschrinken, in denen der Vertretene diesem Verhalten zugestimmt habe.***

Vielmehr konne bei tatsdchlichem Verhalten der Umstand indizielle Bedeutung

7 BGH a.a.O.
28 BGH, Beschluss vom 29.11.2011 - 1 ARs 19/11 = BeckRS 2012, 00002.
29 BGH a.a.O.
240 BGH, Beschluss vom 15.12.2011 - 5 StR 122/11 = NZWiSt 2012, 237 ff.
21 BGH a.a.O.

242 BGH, Beschluss vom 22.12.2011 - 2 ARs 403/11 = BeckRS 2012, 03295.
243 BGH, Beschluss vom 10.01.2012 - 4 ARs 17/11 = BeckRS 2012, 03439.
24 BGH a.a.0.
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erlangen, dass der Vertreter Interessen des Vertretenen wahrgenommen habe.
SchlieBlich stimmte auch der 5. Senat mit Beschluss vom 07.02.2012°%
Rechtsansicht des 3. Senates zu und gab die entgegenstehende eigene Recht-
sprechung auf. Mit Beschluss vom 15.05.2012** gab der 3. Senat die Recht-
sprechung zur Interessentheorie daraufhin ausdriicklich auf.

der

VI. Der Beschluss vom 15.05.2012 — 3 StR 118/11

Die Aufgabe der Interessentheorie hat der Senat in dem genannten Beschluss
ausfuhrlich begriindet. Nach Ansicht des Senates ergebe sich weder aus dem
Gesetzeswortlaut, noch aus dem Gesetzeszweck eine auf das Interesse des Ver-
tretenen abstellende Einschrinkung.**’ Im Einzelnen:

1. Kritik des 3. Senates an der Interessentheorie

Zunichst stellt der Senat fest, dass der Gesetzeswortlaut des § 14 StGB keinen
Raum fiir das Abstellen auf eine subjektive Komponente in Form des ,,Interes-
ses des Vertretenen" lasse. Vielmehr setze § 14 Abs. 1 S. 1 StGB ein Handeln
,als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person" voraus. Entschei-
dend sei demnach neben der Organstellung gerade ein Handeln in der Eigen-
schaft als Organ. Dies ergebe sich bereits aus der Gesetzesbegriindung.**

Zur weiteren Begriindung fiihrt der Senat den Zweck des § 14 StGB an. Durch
die Vorschrift solle eine ,kriminalpolitisch nicht ertrigliche Liicke*** ge-
schlossen werden, die sich daraus ergebe, dass der Normadressat mangels
Handlung bzw. Handlungsfahigkeit nicht zur Verantwortung gezogen werden
konne, wihrend den tatsdchlich Handelnden keine Verantwortung treffe, da er
nicht Normadressat sei. Der Zweck des § 14 StGB bestiinde darin, den Anwen-

dungsbereich von Straftatbestdnden allgemein auf diejenigen Personen zu er-

25 BGH, Beschluss vom 07.02.2012 - 5 ARs 64/11 = BeckRS 2012, 04844.

246 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 = BGHSt 57, 229 ff.

7 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 12 ff. = BGHSt 57, 229, 233.
8 Verwiesen wird auf BT-Drucks. 5/1319 S. 63; BT-Drucks. 14/8998 S. 8.

9 ygl. BT-Drucks. 5/1319 S. 62.
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weitern, die im Rahmen eines bestimmten Vertretungs- oder Auftragsverhilt-
250

nisses flir den Normadressaten handeln.
Der Senat geht zudem auf die an der Interessentheorie geduBerte Kritik der Li-
teratur ein. Die Interessentheorie fiihre demnach vor allem bei Handelsgesell-
schaften zu einer Verkiirzung des Anwendungsbereiches der Bankrottdelikte,
da die Bankrotthandlungen ganz liberwiegend dem Interesse der Gesellschaft

widersprichen.”’

Die Interessentheorie konterkariere so den vom Gesetzgeber
intendierten Glaubigerschutz in der wirtschaftlichen Krise. Beispielhaft hierfiir
fiihrt der Senat die unterschiedliche Behandlung zwischen den Fillen einer Ein-
Mann-GmbH an, bei denen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fiir Bankrotthand-
lungen aufgrund eigenniitziger Motive bei Anwendung der Interessentheorie
nicht belangt werden koénnen, wiahrend Einzelkaufleute in vergleichbaren Fil-
len regelméfBig wegen Bankrotts strafbar seien. Dies fiihre zu den genannten
Strafbarkeitsliicken. Gerade im Falle der ,,besonderen Insolvenzanfilligkeit von

252 ..
“=% wirde so der

in der Rechtsform der GmbH betriebenen Unternehmen
Schutzzweck der Insolvenzdelikte unterlaufen. Exemplarisch hierfiir fiihrt der
Senat die bei konsequenter Anwendung der Interessentheorie entstehenden
Strafbarkeitsliicken bei Buchfiihrungs- und Bilanzierungsdelikten an. Mangels
wirtschaftlichen Interesses entfalle hier eine Verurteilung wegen Bankrotts.
Gleichzeitig sei eine Verurteilung wegen Untreue mangels nachweisbarem
Vermogensschaden ebenfalls nicht moglich. Gerade im Hinblick auf den von
§ 283 Abs. 1 Nr. 5 — 7 StGB, aber auch § 283b StGB verfolgten Zweck, die
,Gefahr von Fehleinschitzungen mit schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen
als eigenstindiges Unrecht zu erfassen®,” erscheine das Abstellen auf ein sub-
jektives Interesse als unverstandlich. Zudem sei es problematisch, bei Fahrlds-
sigkeits- und Unterlassungstaten, aber auch bei nicht eigenniitzigen Taten, wie
§ 283 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 StGB, die Zurechnung davon abhingig zu machen, in

wessen Interesse der Vertreter handelte oder untitig blieb.

20 ygl. BT-Drucks. 5/1319 S. 62; BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 14
unter wortwortlichem Verweis auf die Gesetzesbegriindung.

21 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 16 = BGHSt 57, 229, 234.
232 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 17 = BGHSt 57, 229, 235.
233 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn. 18 = BGHSt 57, 229, 235.
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SchlieBlich geht der Senat auf die Inkonsistenz der Rechtsprechung ein. So
wurde etwa ein eigenniitziges Handeln des Vertreters einer Kommanditgesell-
schaft als von dem durch das Einverstindnis erweiterten Auftrag des Schuld-
ners gedeckt angesehen, wenn der Komplementir zustimmte, obwohl das Han-
deln letztlich wirtschaftlich betrachtet gdnzlich im Widerstreit zu den Interes-
sen der Gesellschaft stand.”>* Eine #hnliche Rechtsprechung zur Rechtsform
der GmbH & Co. KG werfe ebenfalls die Frage auf, warum der Gliubiger-
schutz in diesen Fillen hoher wiege als bei reinen Kapitalgesellschaften.”® Zu-
letzt weist der Senat auf die anderweitige Rechtsansicht anderer Senate im
Hinblick auf die Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte hin, wo insbesondere kiirz-
lich der flinfte Senat unabhingig vom laufenden Anfrageverfahren des dritten
Senates zum Ausdruck brachte, dass er bei diesen Delikten die Interessentheo-

. . 2
rie nicht anwenden wolle.*>¢

2. Neukonzeption des BGH

Nach Darlegung der Kritik an der Interessentheorie zeigt der BGH auf, welche
Abgrenzungskriterien seiner Meinung nach zukiinftig fiir eine Zurechnung des
Vertreterhandelns tiber § 14 Abs. 1 StGB herangezogen werden sollen. Ent-
scheidend sei demnach, dass der Handelnde gerade in seiner Eigenschaft als
vertretungsberechtigtes Organ im Geschiftskreis des Vertretenen und nicht
bloB bei Gelegenheit titig werde.”’ Wie bereits im Beschluss vom 10.02.2009
festgestellt, konne hierbei zwischen rechtsgeschiftlichem und sonstigem Han-
deln unterschieden werden.”>® Bei rechtsgeschiftlichem Handeln des Vertreters
sei ein organschaftliches Tatigwerden dann naheliegend, wenn im Namen der
vertretenen juristischen Person gehandelt werde oder fiir diese zumindest im
Auflenverhéltnis aufgrund der bestehenden Vertretungsmacht bindende Rechts-
folgen herbeigefiihrt werden.”” Nach Ansicht des Senates verdeutliche bzw.
begriinde gerade diese Handlungsmoglichkeit des Vertreters das Handeln als
vertretungsberechtigtes Organ, da ein Aullenstehender diese Rechtsfolgen nicht

2% Gemeint ist BGH, Urteil vom 06.11.1986 - 1 StR 327/86.

2% BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11 Rn 20. = BGHSt 57, 229, 236.
2% BGH, Beschluss vom 15.12.2011 - 5 StR 122/11.

27 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 22 = BGHSt 57, 229, 237.
28 BGH a.a.O.

2% BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 23 = BGHSt 57, 229, 237.
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herbeifiihren konne.*® Sofern den Vertreter auBerstrafrechtliche, aber strafbe-
wehrte Pflichten des Vertretenen triafen, sei eine Zurechnung ebenfalls mog-
lich.*' Die Zurechnung faktischen Verhaltens konne nach Ansicht des Senates
hingegen problematisch sein: Ein solches konne zumindest dann zugerechnet
werden, wenn ihm eine Zustimmung des Vertretenen zugrunde liege.*** Da der
Senat im vorliegenden Sachverhalt allerdings lediglich zur Zurechnung von
rechtsgeschiftlichem Handeln entscheiden konnte, bedurfte es zur Frage, unter
welchen Voraussetzungen rein tatsdchliche Verhaltensweisen zugerechnet wer-
den konnen, keiner abschlieBenden Klirung.**

3. Vergleich zu Funktionstheorie und Zurechnungsmodell

Grundsitzliche Voraussetzung der Begriindung des Zurechnungszusammen-
hanges 1.S.d. § 14 StGB soll — nach BGH Konzeption — nunmehr zunéchst ein
Tatigwerden des Vertreters als vertretungsberechtigtes Organ im Geschéfts-
kreis des Vertretenen sein. Hierbei handelt es sich um ein auslegungsbediirfti-
ges Leitprinzip.”®* Insofern ist die neue Konzeption des BGH nicht abschlie-
Bend, sondern taugliche Abgrenzungskriterien fiir die Bejahung des Zurech-
nungszusammenhanges i.S.d. § 14 StGB sind zukiinftig zu entwickeln.”*> Me-
thodisch®®® unterscheidet der BGH bei der Entwicklung dieser Abgrenzungskri-
terien genau wie Zurechnungsmodell und Funktionstheorie zwischen rechtsge-
schiftlichem und tatsdchlichem Handeln:

a) Rechtsgeschiftliches Handeln

Indem auch der BGH nunmehr davon ausgeht, dass der Vertretungsbezug bei
rechtsgeschiftlichem Handeln zu bejahen sei, wenn der Vertreter im Namen
des Vertretenen handelt oder fiir diesen aufgrund bestehender Vertretungs-
macht rechtlich bindende Folgen herbeifiihrt, folgt er damit sowohl Funkti-

20" BGH a.a.O.

21 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 24 = BGHSt 57, 229, 238.
202 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 25 = BGHSt 57, 229, 238.
263 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 26 = BGHSt 57, 229, 238.
24 Radtke, GmbHR 2012, 958, 962; ders. dhnlich schon in NStZ 2012, 89, 92.

295 Kudlich, ZWH 2012, 357, 360.

26 Vgl. Radtke, NStZ 2012, 89, 92.
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onstheorie als auch Zurechnungsmodell. Bezug nimmt der BGH hierbei auf
seinen Beschluss vom 10.02.2009%°” und die dortigen Verweise**® auf die An-
sichten Radtkes, Perrons und Labschs. Entscheidend se1 demnach, dass dem
Organ oder dem Vertreter aufgrund der bestehenden Vertretungsmacht die
Moglichkeit zur Herbeifiihrung rechtlich bindender Folgen eingerdumt wor-
den ist. Die Frage, ob der Zurechnungszusammenhang 1.S.d. § 14 StGB vor-
liegt, orientiert sich demnach bei rechtsgeschéftlichem Handeln zivilrechtsak-
zessorisch. Es wire demnach zu fragen, ob das Organ oder der Vertreter auf-
grund der ihm eingerdumten Vertretungsmacht rechtlich bindende Folgen fiir
den Vertretenen herbeigefiihrt hat. Sofern dies zu bejahen ist, besteht auch der
Zurechnungszusammenhang 1.S.d. § 14 StGB. Noch einfacher gestaltet sich
die Zurechnung im Falle des Handelns im Namen des Vertretenen. Hier redu-
ziert sich die Zurechnung auf das Vorliegen der Organstellung und eben das
Handeln im Namen des Vertretenen. Fraglich bleibt hingegen, ob jede Herbei-
fiihrung rechtlich bindender Folgen eine Zurechnung begriinden kénnen soll.
Tiedemann will hiervon solche Folgen ausnehmen, die lediglich aufgrund von

2 . .
% Von anderer Seite wird

Fiktionen zugunsten des Rechtsverkehrs entstehen.
zudem gefordert, dass nur eine wirksame Verpflichtung des Vertretenen den
Zurechnungszusammenhang i.S.d. § 14 StGB begriinden soll.””® Ausgenom-
men wire demnach ein kollusives Zusammenwirken des Vertreters mit einem
! Laut BGH ist ein organschaftliches Té-

tigwerden bei Handeln im Namen des Vertretenen oder bei Herbeifiihrung

Dritten zulasten des Vertretenen.

von rechtlich bindenden Folgen aufgrund bestehender Vertretungsmacht letzt-
lich allerdings auch nur naheliegend.”” Daher stellen diese Anforderungen
zundchst auch nur zwei Kriterien dar, die das Leitprinzip des Handelns im
Geschiftskreis des Vertretenen konturieren.

In Bezug auf Unterlassungsdelikte, also solche Delikte, wo der Vertretungsbe-
richtigte auBerstrafrechtliche Pflichten des Vertretenen zu erfiillen hat, deren

67 BGH, Beschluss vom 10.02.2009 - 3 StR 372/08.

268 BGH, Beschluss vom 10.02.2009 - 3 StR 372/08 Rn. 23.
29 1 K/Tiedemann Vor § 283 Rn. 85.

210 Vgl. Brand, NJW 2012, 2366, 2370 m.w.N.

2" ygl. Nestler in: Steinberg/Valerius/Popp, Das Wirtschaftsstrafrecht des StGB, S. 139,
157 £.

272 BGH, Beschluss vom 10.02.1009 - 3 StR 372/08, Rn. 23 = BGHSt 57, 229, 237.
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Nichterfiillung mit strafrechtlichen Sanktionen bedroht ist, wire nunmehr nach
allen Ansichten allein auf die mit der Organstellung begriindete Pflichteniiber-

273

nahme abzustellen,””” womit sich diesbeziiglich zwischen den verschiedenen

Konzeptionen keine Unterschiede ergeben.

b) Faktisches Handeln

Bereits in seinem Urteil vom 10.02.2009 hatte der 3. Senat das Vorliegen des
Zurechnungszusammenhanges bei faktischem Handeln von der Zustimmung
des Vertretenen abhidngig gemacht. Der Senat betrachtet die Zurechnung fakti-
schen Handelns grundsitzlich als problematisch. Jedenfalls die Zustimmung
des Vertretenen solle den Zurechnungszusammenhang begriinden kénnen. Da
der Senat allerdings nicht liber die Zurechnung faktischen Handelns zu ent-
scheiden hatte, ist dessen zukiinftige Zurechnung in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung noch nicht abschlieBend geklart. Auf den ersten Blick scheint
der BGH hier dem Zurechnungsmodell zu folgen, da deren Vertreter fiir die
Bejahung des Zurechnungszusammenhanges bei faktischem Verhalten die Zu-
stimmung des Vertretenen voraussetzen. Dass diese Zustimmung bzw. Konsen-
tierung, wie von Brand und Radtke gefordert, im Falle einer juristischen Person
gesellschaftsrechtlich zuldssig sein muss, hat der BGH allerdings in seinem Be-
schluss bzgl. § 283 StGB nicht erwihnt. Im Hinblick auf das vom BGH aufge-
stellte Leitprinzip des Tatigwerdens im Geschéftskreis des Vertretenen stellt
das Zustimmungserfordernis des Zurechnungsmodells fiir faktisches Verhalten
eine Auspragung dieses grundsitzlich konkretisierungsbediirftigen Leitprinzips
dar.””* Zu erwihnen ist an dieser Stelle, dass zwischen dem urspriinglichen Be-
schluss vom 10.02.2009 bzw. dem Vorlagebeschluss vom 15.09.2011 und dem
endgiiltigen Beschluss vom 15.05.2012 im Hinblick auf das Zustimmungser-
fordernis eine gewisse Diskrepanz besteht: Wihrend der Senat in seinem Be-
schluss aus 2009>” bzw. 2011%>"° davon ausgeht, dass eine Zustimmung des
Vertretenen den Zurechnungszusammenhang begriinden muss, geht er jetzt le-
diglich davon aus, dass ein faktisches Verhalten den Zurechnungszusammen-

23 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 24 = BGHSt 57, 229, 238.
2" S0 Radtke, GmbHR 2012, 958, 962.

275 BGH, Beschluss vom 10.02.2009 - 3 StR 372/08, Rn. 23.

276 BGH, Beschluss vom 15.09.2011 - 3 StR 118/11, Rn. 18.
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hang zumindest dann begriinden kénne, wenn eine Zustimmung vorliege.””’
Brand’” zieht daraus den Schluss, dass der BGH in Erwigung zieht, nur ein
gesellschaftsrechtlich zuldssiges Einverstindnis den Zurechnungszusammen-
hang begriinden zu lassen, wihrend Habetha®”® davon ausgeht, der BGH habe
lediglich zum Ausdruck gebracht, dass auch bei ohne Zustimmung des Vertre-
tenen erfolgenden faktischen Verhaltensweisen der Zurechnungszusammen-
hang des § 14 StGB gegeben sein kann. Letztgenannte Ansicht erscheint zu-
mindest unter Beriicksichtigung der Konzeption des , Tatigwerdens im Ge-
schiftskreis des Vertretenen" als konkretisierungsbediirftiges Leitprinzip nach-
vollziehbar. Ob es sich bei der unterschiedlichen Formulierung lediglich um ein
redaktionelles Versehen handelt, kann allerdings nicht ausgeschlossen werden.

c) Zwischenergebnis

Zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges im Sinne des § 14 StGB
soll nach neuerer BGH Rechtsprechung nunmehr zunéchst erforderlich sein,
dass der Handelnde gerade in seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes
Organ, also im Geschéftskreis des Vertretenen und nicht bloB3 ,,bei Gelegen-
heit" tatig wird. Diesbeziiglich diirfte Einigkeit mit den Stromungen in der Lite-
ratur bestehen. Schon Radtke hatte in Bezug auf den Beschluss aus dem Jahre
2009 festgestellt, dass in praxi die Unterschiede zwischen Zurechnungsmodell
und Funktionstheorie unter Beriicksichtigung der neuen BGH Konzeption ge-
ring sein diirften.”® Allerdings handelt es sich bei dem vom BGH aufgestellten
Leitsatz um ein konturierungsbediirftiges Prinzip, weshalb die den Zurech-
nungszusammenhang begriindenden Abgrenzungskriterien zu entwickeln sind
bzw. je nach Sachverhaltskonstellationen Spielraum fiir weitere Konturierungs-
ansitze besteht.

Handelt der Vertreter im Namen des Vertretenen oder fiihrt er aufgrund der ihm
eingeraumten Vertretungsmacht eine rechtliche Bindung im AuBenverhiltnis
fiir den Vertretenen herbei, so stellt dies Umstdnde dar, welche die Begriindung

277 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 25 = BGHSt 57, 229, 238.
28 Brand, NJW 2012, 2366, 2370.
2 Habetha, NZG 2012, 1134, 1137.

280 Radltke, Die strafrechtliche Organ- und Vertreterhaftung (§ 14 StGB) vor der Neuaus-
richtung?, JR 2010, 233, 238.
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des Zurechnungszusammenhanges als naheliegend erscheinen lassen. Bei fakti-
schem Handeln ist die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges proble-
matisch. In Betracht kommt zumindest hier als Kriterium die Zustimmung des
Vertretenen, wobei offen geblieben ist, ob diese, wie von einigen gefordert,
ahnlich wie beim tatbestandsausschlieBenden Einverstindnis im Rahmen des
Treubruchtatbestandes des § 266 StGB gesellschaftsrechtlich zuldssig sein
muss.

B. Anwendungsdefizite von BGH-Konzeption und
Literaturlosung

Wie sich die BGH-Losung zukiinftig in der Praxis schlagen wird, ist offen.
Auch wenn der BGH nur teilweise Ausfithrungen zu den nun maf3geblichen
Kriterien angestellt und zudem tiiber die Zurechnung faktischer Verhaltenswei-
sen nicht entschieden hat, lassen sich schon an dieser Stelle grundlegende Be-
denken gegen die neue Konzeption, aber auch gegen die Losungen der Literatur
vorbringen.

I. Konsequenzen fiir rechtsgeschéiftliches Handeln des
Vertreters

Bei rechtsgeschiftlichem Handeln des Vertreters erlangen fiir das von der
Rechtsprechung favorisierte Modell nunmehr zunéchst auch die zivilrechtli-
chen Ausgestaltungen der Befugnisse des Vertreters Bedeutung.

Die Herbeifiihrung rechtlich bindender Folgen fiir den Vertreter durch den Ver-
tretenen ist im Falle des Geschéftsfiihrers einer GmbH grundsitzlich erst ein-
mal unproblematisch: Aufgrund von § 35 GmbHG ist die Vertretungsmacht des
Geschiéftsfithrers einer GmbH sehr weit gefasst und umfasst sdmtliche vertre-

tungsrechtlich relevanten Handlungen.*®'

Der Rahmen dieser Regelung ermog-
licht dem Geschiftsfiihrer in Bezug auf rechtsgeschiftliches Handeln damit ei-
nen umfassenden Handlungsspielraum. Im Hinblick auf das den Zurechnungs-
zusammenhang im Falle rechtsgeschiftlichen Handelns begriindende Kriterium
des Herbeifiihrens rechtlich bindender Folgen fiir den Vertretenen bedeutet dies

eine grundsitzliche Bejahung des Zurechnungszusammenhanges, sobald der

21 Vgl. MiiKo-GmbHG/Stephan/Thieves § 35 Rn. 91.
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Geschiftsfiihrer rechtlich bindende Folgen fiir die GmbH im AuBenverhéltnis
herbeifiihrt. Im Umkehrschluss wird allerdings bei rechtsgeschiftlichem Han-
deln im Falle einer die Herbeifiihrung bindender Rechtsfolgen verhindernden
gesetzlichen Vorschrift der Zurechnungszusammenhang regelméfig nicht mehr
bejaht werden konnen. Als solche gesetzliche Vorschriften sind vor allem abso-
lute Verfligungsbeschrankungen zu beachten. Genannt seien hier beispielsweise
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 InsO und §§ 80, 81 Abs. 1 S. 1 InsO. Damit ergibt sich
im Falle rechtsgeschiftlichen Handelns eine nicht unproblematische Zivil-
rechtsakzessorietit.

Sofern es dem Geschéftsfiihrer einer GmbH nicht moglich ist, durch rechtsge-
schiftliches Handeln rechtlich bindende Folgen fiir die von ihm vertretene
GmbH herbeizufiihren, kann sich der Zurechnungszusammenhang nur noch aus
anderen Griinden ergeben. Der Senat hatte als Kriterium hierfiir das Handeln
im Namen des Vertretenen genannt. Offen bleibt, ob hierbei jedes Handeln im
Namen des Vertretenen ausreichen soll, also auch das sogenannte Handeln un-
ter fremden Namen und das kollusive Zusammenwirken mit einem Dritten zu
Lasten des Vertretenen. Im Rahmen der Diskussion um das Vorliegen des Zu-
rechnungszusammenhanges erscheint diese Unterscheidung aber iiberfliissig.
Der Vertreter weist bereits aufgrund seiner Organstellung einen hinreichenden
Bezug zum Vertretenen auf, so dass regelmifBig ein Handeln unter fremden
Namen schon gar nicht vorliegen kann. Dies wiirde nicht die Regel, sondern die
Ausnahmesituation darstellen. Im Umkehrschluss ergibt sich allerdings wiede-
rum fiir das Handeln im fremden Namen ein erweiterter Anwendungsbereich:
Will der Vertreter rechtlich bindende Folgen fiir den Vertretenen herbeifiihren,
so handelt er auch regelmiflig in dessen Namen. Ein insofern vorliegendes, der
rechtlichen Bindung entgegenstehendes Verfligungsverbot wirkt sich im Falle
rechtsgeschiftlichen Handelns damit wohl kaum auf das Vorliegen des Zurech-
nungszusammenhanges aus, da jedenfalls regelméfBig auch ein Handeln im
Namen des Vertretenen gegeben sein wird. Damit ergibt sich diesbeziiglich
wiederum eine eingeschriankte bzw. abgeschwichte Zivilrechtsakzessorietit:
Zwar konnen zivilrechtliche Vorschriften zur Verneinung eines Zurechnungs-
zusammenhanges durch Herbeiflihrung rechtlich bindender Folgen fiithren, der
Zurechnungszusammenhang kann sich in diesem Falle dann aber aufgrund des
Kriteriums des Handelns im Namen des Vertretenen ergeben.
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Etwas anderes ergibt sich nur dann, wenn bei rechtsgeschéftlichem Handeln in
jedem Fall eine rechtlich wirksame Bindung des Vertretenen verlangt wird.**
Ob der BGH dies fordert, ist jedoch mehr als fraglich und wird auch von den
Vertretern dieser Ansicht in Zweifel gezogen.**® Naherliegend scheint es, dass
der BGH vom Vertreter vorgenommene wirksame Rechtsgeschifte lediglich
exemplarisch hervorgehoben hat und anderenfalls ein Handeln im Namen des

% Damit bliebe es bei oben Gesagtem: so-

Vertretenen gentigen lassen mochte.
fern der Vertreter rechtsgeschéftlich titig werden will und im Namen des Ver-
tretenen auftritt, wire der Zurechnungszusammenhang zukiinftig zu bejahen.
Damit wiirde sich im Vergleich zur Interessentheorie bei rechtsgeschéftlichem

Handeln nunmehr ein immenser Anwendungsbereich fiir § 14 StGB er6ffnen.

II. Konsequenzen fiir faktisches Handeln des Vertreters

Wie oben bereits angedeutet, bleibt auch zukiinftig das Vorliegen des Zurech-
nungszusammenhanges bei faktischem Handeln des Vertreters problematisch.
Der 3. Strafsenat hatte aus den genannten Griinden nicht abschlieend {iber die
den Zurechnungszusammenhang bei faktischem Handeln begriindenden Krite-
rien zu entscheiden. Er wies lediglich darauf hin, faktisches Handeln konne
dann Grundlage einer Zurechnung sein, wenn es mit Zustimmung des Vertrete-
nen erfolge.”® Aufgrund der hieraus unterschiedlich gezogenen Folgerungen ist
damit weiterhin offen, wann zukiinftig in praxi das Vorliegen des Zurech-
nungszusammenhanges bei faktischem Handeln angenommen werden kann.

Unterstellt, man verlange der Rechtsprechung zum existenzgefdhrdenden Ein-
griff folgend nunmehr ein gesellschaftsrechtlich zuldssiges Einverstindnis, wi-
ren im Hinblick auf das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges dieselben
Erwigungen wie bei § 266 StGB zu beachten. Demnach kann der Zurech-
nungszusammenhang im Sinne des § 14 StGB nicht mehr bejaht werden,
,wenn unter Verstol3 gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Existenz der
Gesellschaft gefahrdet wird, namentlich durch Beeintrachtigung des Stammka-

22 Brand, NZWiSt 2012, 62, 64; Radtke, GmbHR 2012, 958, 963; MiiKo-StGB/Radrke §
14 Rn. 66.

2 Vgl. Brand, NJW 2012, 2366, 2370.
24 S0 Habetha, NZ12012, 1134, 1137.

285 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 25, = BGHSt 57, 229, 238, vgl.
oben.
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pitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifithrung oder Vertiefung einer
Uberschuldung oder durch Gefihrdung der Liquiditit(...)"**. Im Hinblick auf
§ 283 StGB hitte dies eine stark einschrinkende Wirkung: § 283 Abs. 1 und 2
StGB verlangen, dass die Bankrotthandlung wéhrend einer bereits bestehenden
wirtschaftlichen Krise vorgenommen worden ist oder fiir eine ebensolche Krise
ursdchlich war.”® Eine wihrend einer wirtschaftlichen Krise vorgenommene
Bankrotthandlung bspw. in Form des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB wird regelmiBig
zur Gefdhrdung der wirtschaftlichen Existenz der Gesellschaft (bspw. durch
Gefahrdung der Liquiditat) beitragen. Da der Bankrotttatbestand das Bestehen
oder Herbeifiihren einer wirtschaftlichen Krise voraussetzt, hitte das von oben
genannten Vertretern des Zurechnungsmodels geforderte Kriterium des gesell-
schaftsrechtlichen zuldssigen Einverstdndnisses bei faktischem Handeln des
Vertreters somit eine starke tatbestandslimitierende Wirkung. Faktisch wiirde
dies bedeuten: Je konkret gefahrlicher die Bankrotthandlung fiir die wirtschaft-
liche Existenz der Gesellschaft ist, desto schwieriger lieBe sich der Zurech-
nungszusammenhang im Sinne des § 14 StGB begriinden. Im Hinblick auf den
Schutzzweck der Bankrottdelikte — dem Schutz des Bestandes der Insolvenz-
masse — erscheint dies widersinnig. Hierbei ergébe sich vielmehr eine schon bei
der Interessentheorie kritisierte Situation: Lag dort eine die wirtschaftliche
Existenz einer GmbH gefdhrdende Handlung nicht im Interesse der GmbH, lie3
sich der Zurechnungszusammenhang nicht begriinden. All diejenigen Konstel-
lationen faktischen Handelns, in denen sich schon durch Anwendung der Inte-
ressentheorie der Zurechnungszusammenhang nicht begriinden liel, wiirden
nun wieder groftenteils nicht von § 14 StGB erfasst werden kénnen. Indem der
Senat sich dem strengen Erfordernis eines gesellschaftsrechtlich zuldssigen
Einverstidndnisses als alleiniges Zurechnungskriterium nicht anschlief3t, scheint
er diese Bedenken zu teilen.

Lisst man jedwede Zustimmung der Gesellschaftergesamtheit geniigen, so ergibt
sich auf den ersten Blick ein deutlich weiterer Anwendungsbereich: Liegt eine
Zustimmung des Vertretenen vor, wire bei faktischem Handeln der Zurech-
nungszusammenhang zu bejahen. AuBerst fraglich ist allerdings, ob hierfiir jede,
also auch die rein deklaratorische Zustimmung ausreichen soll. Im Fall einfacher

28 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 - 3 StR 118/11, Rn. 30; vgl. oben.
7 Vgl. MiiKo-StGB/Radtke § 283 Rn. 5.
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gesellschaftsrechtlicher Strukturen, bspw. bei einer GmbH, deren Gesellschafter
einige wenige natiirliche Personen sind, erscheint dieses Konzept noch stimmig.
Dies gilt allerdings nur soweit, wie zivilrechtliche Wertungen dem nicht entge-
genstehen. Ist iiber das Vermogen eines der Gesellschafter das Insolvenzverfah-
ren er0ffnet worden und damit die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auch
iiber dessen Gesellschafteranteile gemill § 80 Abs. 1 InsO auf den Insolvenz-
verwalter libergegangen, erscheint es fraglich, der Zustimmung des Gesellschaf-
ters noch eine dem Zurechnungszusammenhang begriindende Wirkung beizu-
messen. Richtigerweise konnte hier allenfalls die Zustimmung des Insolvenz-
verwalters maligeblich sein, da diesem nun die Verfligungsbefugnis iiber die Ge-
sellschafteranteile des Gesellschafters zusteht. Anderenfalls wiirde sich die Be-
deutung der Zustimmung des Gesellschafters in einem blo3 formalen Akt er-
schopfen.

Bei komplexen gesellschaftsrechtlichen Verhiltnissen kann sich nichts anderes
ergeben: Wurde im Falle einer konzernierten GmbH das Insolvenzverfahren
tiber die beherrschende Muttergesellschaft erdffnet, die Mitgesellschafterin der
konzernierten GmbH ist, so gilt auch hier: Eine Zustimmung der Geschéftsfiih-
rung der Muttergesellschaft zu einer faktischen Verhaltensweise des Geschifts-
fithrers der GmbH stellt eine bloBe Formalie dar, wenn die Verfiigungsbefugnis
iiber das Vermogen der Muttergesellschaft gemédfl § 80 Abs. 1 InsO auf den
Insolvenzverwalter libergegangen ist.

Zusammenfassend ldsst sich damit schon jetzt sagen, dass nicht jede Zustim-
mung des Vertretenen als Kriterium zur Begriindung des Zurechnungszusam-
menhanges im Sinne des § 14 StGB bei faktischen Verhaltensweisen des Ver-
treters geeignet ist.

I11. Insolvenzrechtliche Schranken fiir die derzeitigen
Konzeptionen zur Konturierung des
Zurechnungszusammenhanges

Sofern fiir die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges im Falle rechts-
geschéftlichen Handelns eine rechtlich wirksame Verpflichtung des Vertrete-
nen verlangt wird und sofern fiir die Begriindung des Zurechnungszusammen-
hanges im Falle faktischen Vertreterhandelns eine gesellschaftsrechtlich wirk-
same Zustimmung des Vertretenen verlangt wird, stellt sich die Frage, inwie-
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fern eine zivilrechtsakzessorische Begriindung des Zurechnungszusammenhan-
ges insolvenzrechtlichen Einschrinkungen unterliegen kann. Aufgrund der
oben angesprochenen, zu beachtenden insolvenzrechtlichen Regelungen bietet
es sich an, einen vertiefenden Blick auf die insolvenzrechtlichen ,,Begleitum-
stande" zu werfen, um in einem weiteren Schritt unter diesem Gesichtspunkt
die Tauglichkeit der von Literatur und Rechtsprechung aufgestellten Voraus-
setzungen bei der Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges zu erdrtern.

1. Das Insolvenzeroffnungsverfahren

GemaB § 13 Abs. 1 S. 1 InsO wird das Insolvenzverfahren nur auf Antrag er-
offnet. Antragsberechtigt sind geméf3 S. 2 der Schuldner und seine Glaubiger.
Mit dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wird zunichst das sog.
Insolvenzer6ffnungsverfahren eingeleitet, in dessen Rahmen das Insolvenzge-
richt das Vorliegen der formellen und materiellen Voraussetzungen des Antra-
ges priift und vorlaufige MaBBnahmen zur Sicherung der Insolvenzmasse treffen
kann.”® Diese vorlaufigen MaBnahmen ergeben sich vor allem aus § 21 InsO:
Gemal Abs. 1 S. 1 hat das Gericht ,,alle MaBBnahmen zu treffen die erforderlich
erscheinen, um bis zur Entscheidung liber den Antrag eine den Glaubigern
nachteilige Verdanderung in der Vermdgenslage des Schuldners zu verhiiten."
Gemil3 § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 InsO kann das Gericht insbesondere ,,dem
Schuldner ein allgemeines Verfiigungsverbot auferlegen oder anordnen, dass
Verfligungen des Schuldners nur mit Zustimmung des vorldufigen Insolvenz-
verwalters wirksam sind". Bei diesen Verfligungsbeschrankungen handelt es

289

sich um Beschrinkungen mit absoluter Wirkung.”™” Erfasst werden alle Rechts-

geschifte des Schuldners, durch die auf ein dingliches oder obligatorisches

290
d.

Recht unmittelbar eingewirkt wir Neben etwa dem Beiseiteschaffen von

Vermogensgegenstinden sollen hiervon bspw. auch Uberweisungen durch

*! Handelt der Schuldner dem Verfiigungsverbot

292

Kreditinstitute erfasst sein.

zuwider, so verfiigt er als Nichtberechtigter.”” Zum Zwecke der Massesiche-

28 MiiKo-InsO/Schmahl/Vuia § 13 Rn. 9.

% ygl. BGH, Urteil vom 19.01.2006 - IX ZR 232/04 Rn. 15 = NJW 2006, 1286, 1287.
20 MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 54 m.w.N.

291 Haarmeyer a.a.O.

2 MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 55.
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rung wird dem Schuldner damit faktisch jede Handlung untersagt, die geeignet
ist, negativ auf das zur zukiinftigen Insolvenzmasse gehorende Vermogen ein-
zuwirken.””

Gemil § 21 Abs. 2 InsO kann das Gericht die dort genannten Maflnahmen an-
ordnen. Es handelt sich insofern um eine Ermessensentscheidung. Das Gericht
prift von Amts wegen, welche MaBlnahmen zur Sicherung der Masse bis zur
Entscheidung iiber den Eréffnungsantrag zu treffen sind, und hat bei bestehen-
der Gefahr der nachteiligen Vermogensverdnderung die erforderlichen und ge-

eigneten Sicherungsmafnahmen zu treffen.””

Hierbe1 wird mitunter vertreten,
bei bestimmten Rechtsformen der schuldnerischen Gesellschaft bestehe eine
indizielle Vermutung, ,,dass die Fortdauer der freien Verfiigungsbefugnis der
Leitungsorgane wihrend der Dauer des Erdffnungsverfahrens zu einer Gefiahr-
dung der Masse fiihren kann"*”. Der Erlass von Verfiigungsbeschrinkungen
erscheine in diesem Falle erforderlich. Begriindet wird diese Ansicht mit Er-
kenntnissen aus der Praxis, nach denen bei iiber 90 % aller Insolvenzverfahren,
bei denen Schuldnerin eine GmbH ist, Insolvenzstraftaten begangen worden
seien.””® Zudem liege bei Kapitalgesellschaften in der Regel die materielle In-
solvenz, also der Insolvenzgrund, im Schnitt bereits zehn Monate vor Antrags-
stellung vor.*”” Daraus wird gefolgert, dass es sich bei der GmbH um eine be-

2% Dennoch sollen bloBe

sonders kriminalitdtsfordernde Rechtsform handele.
Befiirchtungen fiir die Anordnung von Sicherungsmaf3nahmen nicht ausreichen

. . . . . . . . . . 299
diirfen, sondern diese miissen sich an objektiven Kriterien orientieren.

Gemil § 24 Abs. 1 InsO gelten bei einem Versto3 gegen ein Verfiigungsverbot
im Sinne des § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO die §§ 81, 82 InsO. Vom Schuldner vor-
genommene Verfiigungen sind dann absolut (schwebend) unwirksam.*”’

2% MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 54.

*** BGH, Beschluss vom 01.12.2005 - IX ZB 208/05 Rn. 11.
¥ MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 20.

2% MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 20 FuBinote 83 m.w.N.

27 Kirstein in ZInsO 20006, 966, 967 ft.; vgl. auch Haarmeyer/Suvacarevic, ZInsO 2006,
953 ff.

Vgl. Darstellung bei Weyand/Diversy, Insolvenzdelikte, Rn .3 ff.
2% MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 22.
39 MiiKo-InsO/Haarmeyer § 21 Rn. 55.
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2. Das Insolvenzverfahren

Ist der Antrag auf Erdéffnung des Insolvenzverfahrens zuldssig und sind die
Kosten des Insolvenzverfahrens gedeckt, so beschliefit das Insolvenzgericht die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens, sofern es von dem Vorliegen eines Insol-

venzgrundes im Sinne der §§ 16 ff. InsO iiberzeugt ist.””!

Die Wirkungen der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens richten sich nach den §§ 80 ff. InsO. Ge-
mil § 80 Abs. 1 InsO geht das Recht des Schuldners, den zur Insolvenzmasse
gehorenden Teil seines Vermogens zu verwalten und dariiber zu verfiigen, auf
den Insolvenzverwalter liber. Dem Eroffnungsbeschluss nachfolgende Verfii-
gungen des Schuldners sind damit gemél § 81 Abs. 1 S.1 InsO absolut unwirk-
sam.””* Durch diese Regelung soll die Einwirkungsmoglichkeit des Schuldners
auf sein Vermogen ausgeschlossen werden, um so den in § 1 InsO normierten
Zweck des Insolvenzverfahrens — der gemeinschaftlichen Befriedigung aller
Gldubiger — ungestort erreichen zu konnen.’” § 81 Abs. 1 S. 1 InsO normiert
hierbei ein absolutes Verfiigungsverbot.*"*

Im Falle einer GmbH ergeben sich weitere Folgen: gemial3 § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG stellt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens einen Auflosungsgrund
dar. Allerdings kann die Fortsetzung der Gesellschaft durch die Gesellschafter
beschlossen werden, wenn das Insolvenzverfahren auf Antrag des Schuldners
eingestellt wird oder nach Betétigung eines Insolvenzplans, der den Fortbestand

der Gesellschaft vorsieht, aufgehoben wird.

3. Diskussion der Bedeutung des materiellen Insolvenzrechts fiir die
Konturierung des Zurechnungszusammenhanges

Aus den insolvenzrechtlichen Vorgaben ergeben sich weitreichende Konse-
quenzen fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges, insbesondere
wiahrend des Insolvenzeréffnungsverfahrens. Fordert man fiir die Begriindung
des Zurechnungszusammenhanges im Sinne des § 14 StGB bei rechtsgeschaft-
lichem Handeln das Herbeifiihren einer rechtlichen Bindung des Vertretenen

391 Vgl. Uhlenbruck-Uhlenbruck § 27 Rn. 1.
392 ygl. Uhlenbruck-Uhlenbruck § 80 Rn. 2.
393 Uhlenbruck a.a.O.

394 Uhlenbruck-Uhlenbruck § 81 Ra. 1.
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und bei faktischem Handeln die Zustimmung des Vertretenen, erscheint eine
Zurechnung bei dem Vorliegen einer Verfiigungsbeschriankung des Vertretenen
schwierig. Sofern Verfiigungen des Schuldners nach den oben genannten insol-
venzrechtlichen Vorschriften unwirksam sind, kann auch durch den Vertreter
keine rechtliche Bindung im AuB3enverhéltnis herbeigefiihrt werden. In derarti-
gen Fillen scheidet eine Zurechnung des Vertreterhandelns damit aus oder
kommt nur unter dem Gesichtspunkt des Handelns im Namen des Vertretenen
in Betracht. Ubertriigt der Vertreter beispielsweise Vermdgensgegenstinde
durch dingliches Rechtsgeschift, so ist diese Vermogensiibertragung unwirk-
sam. Der Insolvenzverwalter kann vom Empfanger die Riickgabe des aus dem
Vermogen des Schuldners gelangten Gegenstandes fordern. Eine Zurechnung
kann man hier allenfalls dann annehmen, wenn man fiir die Zurechnung des
Vertreterhandelns das Handeln im Namen des Vertretenen ausreichen ldsst.
Dann muss man allerdings auch jedes Handeln im Namen des Vertretenen hier-
fiir ausreichen lassen. Das Erfordernis eines wirksamen’” Handelns im Namen
des Vertretenen geniigt hierfiir nicht.

Bei faktischem Handeln scheidet eine Zurechnung des Vertreterhandelns jeden-
falls dann aus, wenn dem Vertretenen die Verfligungsbefugnis iiber sein Ver-
mogen versagt ist. Wenn fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Zustimmung
vor allem die rechtlichen Verhiltnisse des Vertretenen maf3igeblich sein sollen
und hierbei die Zustindigkeit fiir die Disposition liber das Vermogen des Ver-
tretenen eine entscheidende Rolle spielen soll,’” kann im Falle des Insol-
venzerdffnungsverfahrens allenfalls die Zustimmung des vorldufigen Insol-
venzverwalters mallgeblich sein, da im Falle eines allgemeinen Verfligungs-
verbotes die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Vermogen des
Schuldners gemil3 § 22 Abs. 1 S. 1 InsO auf den vorldaufigen Insolvenzverwal-
ter libergeht. Dies kann zwar nur in dem Fall gelten, in dem geméal § 21 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 InsO ein vorldufiger Insolvenzverwalter bestellt wurde. Da dies aber
gerade bei juristischen Personen der Regelfall ist, hat dies grof3e praktische Re-
levanz.

Konsequenz ist damit, dass vor allem wihrend der Krise im Insolvenzeroft-
nungsverfahren bei Vorliegen von Verfiigungsbeschrinkungen eine Strafbar-

395 Gefordert bspw. bei MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 70.
3% ygl. MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 67; Brand, Untreue und Bankrott, S. 254 ff.
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keit des Geschéftsfithrers wegen Bankrottdelikten aufgrund mangelnder Zure-
chenbarkeit seines Vertreterhandelns ausscheidet bzw. nur schwer konstruier-
bar ist. § 283 Abs. 1 StGB setzt allerdings voraus, dass die dort genannten
Handlungen bei Uberschuldung, bei drohender oder bereits eingetretener Zah-
lungsunfahigkeit vorgenommen worden sein miissen, also zum Zeitpunkt der
Krise. Wird beispielsweise von Glaubigerseite ein Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Schuldners gestellt und erlegt das
Gericht dem Schuldner ein allgemeines Verfligungsverbot auf, kann sich im
Falle einer GmbH der Vertreter nicht mehr wegen Bankrotts strafbar machen,
obwohl seine Vertreterstellung unveridndert fortbesteht. Zu diesem Zeitpunkt ist
die Schutzbediirftigkeit der Glaubiger am groften, da in deren Interesse die In-
solvenzmasse gesichert werden muss. Den gerade dem Schutz der Glaubiger
dienenden Vorschriften der Bankrotttatbestinde im Falle von Vertretungsver-
hiltnissen die Anwendbarkeit zu versagen, kann nicht {iberzeugen. Dies gilt vor
allem unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass der Geschéftsfiihrer einer
GmbH im Hinblick auf die Vermdgensverhéltnisse der Gesellschaft dem vor-
laufigen Insolvenzverwalter weit iiberlegen ist und sein iiberlegenes Wissen zu
Lasten der Glaubiger ausnutzen kann.

Die Akzeptanz dieses Ergebnisses kann sich allenfalls daraus ergeben, dass
man die Anwendbarkeit des Bankrottstrafrechts grundsétzlich verneint, sobald
dem Schuldner die Verfiigungsbefugnis entzogen wird.””” Die Ubertragung der
dieser Ansicht zugrunde liegenden Erwagungen auf die hier diskutierten Falle
ist allerdings fraglich, da sich die dort gefiihrte Diskussion im Wesentlichen
darauf bezog, ob die Bankrotthandlung dem Eintritt der objektiven Strafbar-
keitsbedingung auch nachfolgen kann.’®® Zudem bezog sich die Diskussion
vornehmlich auf die Konkursordnung® und auf das eréffnete Insolvenzverfah-
ren und beriicksichtigte nicht die Besonderheiten der InsO: Bereits bei lediglich
drohender Zahlungsunfahigkeit kann im Gegensatz zu § 102 KO gemal} § 18
Abs. 1 InsO allein der Schuldner einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens stellen. Damit konnte er SicherungsmaBBnahmen nach § 21 Abs. 2 S. 1

397 Vgl. LK/Tiedemann Vor. § 283 Rn. 96; NK/Kindhcuser Vor. 283 ff. Rn. 103; hierauf
verweisend MiiKo-StGB/Radtke Vor. §§ 283 Rn. 93.

Eingegangen wurde dort vor allem auf die nachfolgend genannte Rechtsprechung zur
Konkursordnung: RGSt 11, 386 f.; RGSt 65, 416 f.; BGHSt 1; 186 ff.

39 Vgl. LK/Tiedemann, 11. Auflage, Vor. § 283 Rn. 96.
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Nr. 2 InsO selbst herbeifiihren und seine Strafbarkeit wegen Bankrotts verhin-
dern. Dies wiederum wiirde gerade den mit dem MoMiG beispielsweise durch
§ 6 Abs. 2 GmbHG verfolgten Schutzzweck zuwiderlaufen, da insofern der
bewusst missbrauchlich vorgehende Geschiftsfiihrer letztendlich privilegiert
werden wiirde.

Auch auBlerhalb eines Insolvenzeréffnungsverfahrens konnen sich Strafbar-
keitsliicken ergeben. Im Falle von komplexeren gesellschaftsrechtlichen Ver-
hiltnissen, beispielsweise wenn ein Unternehmen mehrere Produktionsgesell-
schaften griindet und die einzelnen Gesellschaften durch verschiedene Gesell-
schafteranteile im Verhiltnis zueinander stehen, kann sich auch eine fehlende
Moglichkeit der Zurechnung von faktischen Verhaltensweisen eines Geschifts-
fithrers einer einzelnen Gesellschaft ergeben: Wurde beispielsweise ein Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen der A-GmbH ge-
stellt und daraufthin Sicherungsmaflnahmen nach § 21 InsO ergriffen und hélt
die A-GmbH 51 % der Gesellschafteranteile der B-GmbH, so kdme im Falle
faktischen Handelns des Geschiftsfiihrers C der B-GmbH eine Begriindung des
Zurechnungszusammenhanges im Sinne des § 14 StGB nur durch Zustimmung
der Minderheitsgesellschafter nicht in Betracht, sofern der vorldufige Insol-
venzverwalter der A-GmbH nicht ebenfalls zustimmt. C als Geschéftsfiihrer
einer sich noch nicht im Insolvenzverfahren befindenden GmbH kann sich da-
mit wegen Bankrotts durch faktisches Handeln im Hinblick auf die B-GmbH
nicht strafbar machen, auch wenn im Hinblick auf den gemeinsamen Ge-
schiftsbetrieb mit der A-GmbH die eigene Insolvenz der B-GmbH unmittelbar
bevorsteht und die wirtschaftliche Krise in Form von Uberschuldung, Zah-
lungsunfidhigkeit oder drohender Zahlungsunfihigkeit bereits gegeben ist. Die
dem Schutz der Glaubiger dienenden Vorschriften der Bankrotttatbestande fan-
den mangels begriindbaren Zurechnungszusammenhanges im Sinne des § 14
StGB hier keine Anwendung.

Warum die Zustimmung des Vertretenen (insbesondere) in Form der gesell-
schaftsrechtlich wirksamen Zustimmung als Kriterium zur Begriindung des Zu-
rechnungszusammenhanges letztlich nicht in Betracht kommt, ergibt sich vor
allem aus § 241 AktG. Gemal § 241 Nr. 3 AktG ist ein Beschluss der Haupt-
versammlung unter anderem dann nichtig, wenn er durch seinen Inhalt Vor-
schriften verletzt, die ausschlieBlich oder iiberwiegend zum Schutze der Glau-
biger der Gesellschaft oder sonst im 6ffentlichen Interesse gegeben sind. Dane-
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ben ist ein Beschluss gemall § 241 Nr. 4 AktG nichtig, wenn er durch seinen
Inhalt gegen die guten Sitten verstoB3t. Die herrschende Meinung tlibertragt die
Grundsitze der Vorschrift auf Beschliisse von GmbH und Genossenschaft.’'’
Auf Rechtsfolgenseite hat die Norm die Nichtigkeit des Beschlusses und damit
das Ausbleiben der gewollten Rechtswirkung wegen Gesetzeswidrigkeit des

Rechtsgeschifts zur Folge.?"

Der Verstol gegen glaubigerschiitzende Vor-
schriften oder gegen die guten Sitten muss sich dabei aus dem Inhalt ergeben,
wobei insofern eine enge Auslegung der Tatbestinde geboten ist.”'> Wenn die
Zustimmung des Vertretenen malBgeblich fiir die Begriindung des Zurech-
nungszusammenhanges sein soll, dann miissten im Falle einer GmbH deren
Gesellschafter der Bankrotthandlung des Geschiftsfiihrers zustimmen, die ja
gerade gegen § 283 StGB und damit gegen eine glaubigerschiitzende Vorschrift
verstof3t. Der Beschluss wire gemidll § 241 Nr. 3 AktG nichtig. Die Zustim-
mung zu einer Bankrotthandlung diirfte zudem stets sittenwidrig sein und damit
einen Versto3 gegen § 241 Nr. 4 AktG darstellen. Aufgrund des Wirksamkeits-
erfordernisses stehen laut Radtke gerade die ,,gesellschaftsrechtlichen Grenzen
der wirksamen Disposition iiber das Vermogen des Vertretenen einer Anwen-
dung von § 14 auf das ohne rechtliche Wirksamkeit konsentierte Verhalten des
Organs/Vertreters entgegen®.’" In welchen Fillen eine wirksame Zustimmung
des Vertretenen unter Beriicksichtigung des § 241 AktG dann {iberhaupt noch
in Betracht kommt, ist nicht ersichtlich. Die Bedeutung dieser Norm hat sich
schlieBlich schon bei der Bewertung von Gesellschafterbeschliissen iiber die
VerduBerungen von Gesellschaftsanteilen und die Abberufung und Neubestel-
lung von Geschiftsfithrern im Rahmen der sog. ,,Firmenbestattung®™ gezeigt:
Die herrschende Meinung betrachtet diese im Hinblick auf § 241 Nr. 4 AktG

und § 138 BGB als nichtig.’'* Die Beriicksichtigung der weitreichenden Bedeu-

310 vgl. MiiKo-AktG/Hiiffer § 241 Rn. 98 m.w.N.

U Hiiffer/Koch AktG § 241 Rn. 32.

312 ygl. hierzu und zur Frage der Nichtigkeit der Bestellung eines GmbH-Geschiftsfiihrers

im Rahmen der Firmenbestattung OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.04.2013 - 2 (7) Ss
89/12 - AK 63/12 = NStZ-RR 2013, 247, 248.

31 MiiKo-StGB/Radkte § 14 Rn. 67.

34 Vgl. Kiimmel, Zur strafrechtlichen Einordnung der Firmenbestattung, wistra 2012, 165,

167; Kilper, Unternehmensabwicklung auflerhalb des gesetzlichen Insolvenz- und Li-
quidationsverfahrens in der GmbH, 2009, 371 ff.; LG Potsdam, Beschluss vom
17.09.2004 - 25 Qs 11/04 = BeckRS 2004, 09285; AG Memmingen, Beschluss vom
02.12.2003 - HRB 8361 = MittBayNot 2004, 292; Vgl. zu diesem Thema auch zuletzt
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tung des § 241 AktG fiihrt damit faktisch zum Ausschluss der Bankrottstraf-
barkeit, wenn man Radtke und Brand folgend eine gesellschaftsrechtlich zulds-
sige Zustimmung zum Vertreterhandeln fiir erforderlich hilt. Daneben stellt
sich letztlich die Frage, wie man im Falle einer Aktiengesellschaft mit der Er-
forderlichkeit eines Zustimmungskriteriums iiberhaupt zu praktikablen Ergeb-
nissen kommen will. Eine Zustimmung der Hauptversammlung zur Bankrott-
handlung eines Vorstandes fiir erforderlich zu halten ist realitdtsfern.

Die Existenz von Strafbarkeitsliicken erscheint bei strengen gesellschaftsrecht-
lichen Kriterien groB3: Legt man die Annahme zugrunde, dass der materielle
Insolvenzgrund regelmaBig lange vor der Antragsstellung vorliegt, so liegt die
wirtschaftliche Krise des Schuldners regelmiBig weit vor Eintritt der objekti-
ven Strafbarkeitsbedingung des § 283 Abs. 6 StGB vor. Miindet die fortdau-
ernde Krise schlieBlich im Eintritt der objektiven Strafbarkeitsbedingung, so
liegt in der Regel auch ein tatsichlicher und zeitlicher Zusammenhang vor.*"
Bei Vorlage des Insolvenzgrundes wire in diesem mitunter recht langen Zeit-

raum eine gesellschaftsrechtskonforme Zustimmung nicht moglich gewesen.

Dem letztendlichen Insolvenzverfahren konnen zudem bereits weitere Insol-
venzeroffnungsverfahren vorangegangen sein. Ein Gldubiger ist gemall § 13
Abs. 1 S. 2 InsO berechtigt einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens zu stellen. Hierbei handelt es sich mitunter um sogenannte Druckantrige,
deren Hilfe sich der Glaubiger zur Beitreibung seiner Forderung bedient. Er-
fillt der Schuldner nun unter dem Druck des Insolvenzeréffnungsverfahrens
die Forderung des antragsstellenden Gldubigers, so kann dieser den Eroft-
nungsantrag gemill § 13 Abs. 2 InsO durch einseitige Erkldrung gegeniiber

. . 1
dem Gericht zuriick nehmen’'¢

317
n

oder ihn in der Hauptsache fiir erledigt erkla-
ren” '. Dies wird der Glaubiger auch regelmifig tun, da sog. Druckzahlungen
stets inkongruent sind und damit im Falle der Eroffnung des Insolvenzverfah-

rens der Insolvenzanfechtung nach § 131 Abs. 1 InsO unterliegen.’'® Wurden

BGH, Beschluss vom 15.11.2012 - 3 StR 199/12 = NJW 2013, 1892, 1894; anders wohl
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 19.04.2013 - 2 (7) Ss 89/12 - AK 63/12 = NStZ-RR
2013, 247, 248, allerdings noch zur Rechtslage vor dem MoMiG.

315 ygl. MiiKo-StGB/Radtke Vor. §§ 283 ff. Rn. 103.

316 ygl. MiiKo-InsO/Schmahl/Vuia § 13 Rn. 113.

317 Vgl. MiiKo-InsO/Schmahl/Vuia § 13 Ra. 127.

318 ygl. BGH, Urteil vom 18.12.2003 - IX ZR 199/02 = NJW 2004, 1385 f.
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jetzt im Insolvenzeréffnungsverfahren SicherungsmafBnahmen nach § 21 InsO
ergriffen, so wire im Falle einer insolventen GmbH fiir die Dauer des laufen-
den Insolvenzerdffnungsverfahrens mangels Verfiigungsbefugnis®” eine Zu-
rechnung gemdll § 14 StGB nicht moglich. Vom Geschiftsfiihrer in dieser —
wohlgemerkt bereits kritischen — Zeit vorgenommene Bankrotthandlungen wé-
ren auch bei bald darauf nachfolgender tatsdchlicher Insolvenz nicht geméal
§§ 283 ff. StGB strafbar. Nach Riicknahme des Antrages wiederum sind Siche-
rungsmaBnahmen fiir wirkungslos zu erkliren,’” so dass dann eine Strafbarkeit
wegen Bankrotts erneut in Betracht kdme.

Sofern der Schuldner den Insolvenzantrag stellt, ist grundsétzlich auch er zur
Riicknahme des Antrages befugt. Hierbei ist aber zu beachten, dass dies im Fal-
le eines allgemeinen Verfiigungsverbotes im Sinne des § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2

InsO erst moglich ist, wenn das Insolvenzgericht dieses aufgehoben hat.**!

Insgesamt erscheint damit ein harmonisches Einhergehen zwischen Insolvenz-
recht und Insolvenzstrafrecht unter Beriicksichtigung der neuen Konzeption zur
Konturierung des Zurechnungszusammenhanges bei § 14 StGB fraglich. Dies
gilt auch im Hinblick auf das neugeschaffene sog. Schutzschirmverfahren nach
§ 270b InsO. Gemal § 270b Abs. 2 S. 3 kann das Gericht dort lediglich MaB3-
nahmen nach § 21 Abs. 2 Nrn. 1a, 3 und 5 InsO anordnen, dem Schuldner je-
doch kein allgemeines Verfiigungsverbot nach § 21 Abs. 2 S. Nr. 2 InsO aufer-
legen. Begriindet wird dies mit dem in den sanierungswilligen Schuldner ge-

22
setzten Vertrauen.’

Indem die Verfligungsbefugnis beim Schuldner verbleibt,
ist eine Zurechnung des Vertreterverhaltens im Sinne des § 14 StGB weiterhin
moglich. Es mag vielleicht angehen, durch Erweiterung des Handlungsspiel-
raums des Schuldners diesen auch dem Damoklesschwert des Insolvenzstraf-
rechts zu unterwerfen. Wird diese Moglichkeit allerdings dem sanierungswilli-
gen, sich das Vertrauen erarbeitenden Schuldner’” erdffnet, so iiberzeugt es
nicht, die Anwendbarkeit des Insolvenzstrafrechts im Falle des missbrauchlich

vorgehenden Schuldners auszuschlie3en.

319 Vgl. obige Ausfiihrungen.

320 Vgl. MiiKo-InsO/Schmahl/Vuia § 13 Rn. 124.
321 Vgl. MiiKo-InsO/Schmahl/Vuia § 13 Ra. 117.
322 Vgl. Buchalik, ZInsO 2012, 349, 354,

32 Vgl. Buchalik a.a.O.
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Im Ergebnis ldsst sich damit sagen, dass eine strenge Insolvenzrechtsakzessori-
etdt ebenso wie eine strenge Gesellschaftsrechtsakzessorietdt im Falle der straf-
rechtlichen Organ- und Vertreterhaftung nach § 14 StGB bzgl. der Bankrottde-
likte zu einer deutlichen und mitunter nicht sachgerechten Verengung des An-
wendungsbereichs des Insolvenzstrafrechts fithrt. Ob eine (wie oben skizzierte)
strenge Akzessorietdt des Strafrechts angemessen ist, ist zumindest in dieser
Form duBerst fraglich. Bzgl. des Insolvenzstrafrechts ldsst sich hiergegen be-
reits einwenden, dass es der Gesetzgeber bei Einfiihrung der Insolvenzordnung
nicht als erforderlich ansah, das Insolvenzstrafrecht an die Neuerungen der In-
solvenzrechtsreform anzupassen.’”* Bereits im Hinblick auf die Bestimmung
der Krisenmerkmale wurde die Einschiatzung des Gesetzgebers als unberechtigt
kritisiert.”>> Den obigen Ausfiihrungen folgend scheint dies erst recht fiir den
Normbefehl des § 283 StGB im Hinblick auf die strafrechtliche Organ- und
Vertreterhaftung zu gelten.

IV. Ausgangslage und weitere Anwendungsdefizite

Zusammenfassend gilt fiir den zukiinftigen Umgang mit § 14 StGB nach dem
Urteil des 3. Strafsenates Folgendes: Maligeblich fiir die Begriindung des Zu-
rechnungszusammenhanges im Sinne des § 14 StGB ist nunmehr nach Ansicht
des BGH ein Tatigwerden des Vertreters im Geschéftskreis des Vertretenen.
Wann dies zu bejahen ist, bedarf einer Entscheidung im Einzelfall, so dass es
sich hierbei um ein konturierungsbediirftiges’® Kriterium handelt. Als nahelie-
gend erscheint nach Ansicht des 3. Strafsenates des BGH eine Zurechnung des
Vertreterhandelns jedenfalls dann, wenn der Vertreter bei rechtsgeschéftlichem
Handeln im Namen des Vertretenen handelt oder fiir diesen eine rechtlich wirk-
same Bindung herbeifiihrt. Ebenfalls komme eine Zurechnung in Betracht,
wenn der Vertreter aufgrund seiner Organstellung auBerstrafrechtliche, aber
gleichwohl stratbewehrte Pflichten des Vertretenen zu erfiillen hat. Bei fakti-
schen Verhaltensweisen komme eine Zurechnung jedenfalls dann in Betracht,
wenn der Vertreter mit Zustimmung des Vertretenen gehandelt habe. Bei den
dargestellten Zurechnungskriterien handelt es sich allerdings nicht um eine ab-
schlieBende, sondern um eine exemplarische Aufzdhlung. Zudem ist auch die

324 BT-Drucks. 12/3803, S. 100.
323 Vgl MiiKo-StGB/Radtke Vor. §§ 283 ff. Rn. 2.
326 Kudlich, ZWH 2012, 357.
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genaue inhaltliche Ausgestaltung dieser Kriterien noch nicht abschlieBend ge-
klart.

Die bisher von Literatur und Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungskrite-
rien fiihren vor allem im Falle einer konzernierten GmbH und bei komplexeren
gesellschaftsrechtlichen Strukturen unter Beriicksichtigung insolvenzrechtlicher
Wertungen und allgemeiner zivilrechtlicher Verfiigungsbeschrankungen zu Zu-
rechnungsliicken. Aufgabe der weiteren Untersuchung soll daher vor allem
sein, unabhédngig vom jeweiligen insolvenzrechtlichen Verfahrensstadium und
unabhéngig von blof formalen Verfiigungsbeschrinkungen allgemeingiiltige
Zurechnungskriterien zu entwickeln.

Von Bedeutung ist hierfiir zunichst die gesetzgeberische Konzeption, iiber § 14
StGB die Strafbarkeit eines Nicht-Sonderpflichtigen wegen eines Sonderdelik-
tes zu begriinden. Der Literatur ist grundsitzlich zuzustimmen, wenn sich die
Auslegung von § 14 StGB am Tatbestand und damit den Spezifika des jeweili-
gen Sonderdeliktes orientieren soll,”*” sofern davon ausgegangen wird, dass die
Vorschrift den Normbefehl des Straftatbestandes modifiziert und im Falle des
§ 283 StGB dazu fiihrt, Verfiigungen iiber fremdes Vermdgen in den Tatbe-
stand mit einzubeziehen.’”®

Bei der Diskussion um das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges darf
nicht vernachlédssigt werden, dass die Gefahr vermogensmindernder Dispositio-
nen bereits in der Begriindung der Vertreterstellung und der damit verbundenen
Delegation von Leitungsmacht angelegt ist.>*’ Habetha folgend® erscheint ei-
ne Beschriankung auf wirksame Rechtsgeschéfte bzw. auf solche Verhaltens-
weisen, die mit Zustimmung des Vertretenen erfolgt sind, nicht sachgerecht.
Sachdienlicher erscheint es, Tiedemann folgend™' die Diskussion um das Vor-
liegen des Zurechnungszusammenhanges vor allem am Tatbestand zu fiihren.
Schon nach Wehleit’ sollte es fiir eine Bestrafung des Organs ausreichen,
wenn dieses den Tatbestand der Strafnorm erfiillt. Ungeklart ist daneben wei-

327 Vgl. Brand, Untreue und Bankrott, S. 234.
328 Vgl. Habetha, NZG 2012, 1137.

329 S0 auch Habetha a.a.O.

3 Vgl. Habetha a.a.O.

31 LK/ Tiedemann Vor § 283 Rn. 85.

32 Wehleit, Die Abgrenzung von Untreue und Bankrott, S. 92.
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terhin, woraus sich das Erfordernis ergeben soll, Bankrottstraftaten eines Ver-
treters von Vermogensdelikten Dritter abzugrenzen: Ein Vergleich des Vertre-
terhandelns mit dem eines Aullenstehenden (und dem damit verbundenen Aus-
spruch, ein Dritter hitte die Handlung genauso vornehmen kénnen) hinkt meist
schon deshalb, weil der Vertreter gegeniiber dem AuBlenstehenden in der Regel
einen Informationsvorsprung hat, den sich der Dritte erst verschaffen muss.”*
Die Organstellung als solche hebt den Vertreter aus der Masse heraus und fiihrt
— im Hinblick auf § 6 Abs. 2 GmbHG und § 283 StGB — zu einer erh6hten

Sanktionsbediirftigkeit.

Gegen das Erfordernis iiberzogener zivilrechtlicher bzw. gesellschaftsrechtli-
cher Wirksamkeitsvoraussetzungen spricht zudem der Umstand, dass der Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH im Insolvenzeréffnungsverfahren weiterhin fiir die
GmbH die Schuldnerrolle wahrnimmt und als deren Vertreter auftritt.”>* Er soll
sich, sofern er seinen aus der Geschiftsfiihrerstellung erwachsenen Pflichten
nicht nachkommt, erneut gemall § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB stratbar machen kon-
nen.” Wenn die Rechtsstellung des organschaftlichen Vertreters durch die
Verfahrenseroffnung nicht beeintrichtigt wird,”*® wire auch allein die Funkti-
onsstellung zur Zeit der Begehung der Tathandlung maBgeblich.®” Auch nach
Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den (vorliufigen) In-
solvenzverwalter soll der Vertreter tauglicher Tater des § 283 StGB bleiben, da
sich seine Pflichtenstellung zwar gewandelt habe, aber nicht beseitigt ist.”** Der
Wortlaut des § 14 StGB (,, vertretungsberechtigt’) stehe dem laut Bittmann
nicht entgegen, da § 14 lediglich die Abgrenzung zu nicht vertretungsberechtig-
ten Organen meint. Demnach liee es der Wortlaut des § 14 StGB zu, dass
malgeblich sowohl fiir die Organstellung als auch fiir die Begriindung des Zu-

333 S0 schon Wehleit, Die Abgrenzung von Untreue und Bankrott, S. 87.

3% Schmidt/Uhlenbruck-Vallender, Die GmbH in Krise und Insolvenz, S. 490 unter Ver-
weis auf die Auskunfts- und Mitwirkungspflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber dem
Insolvenzgericht.

335 Schmidt/Uhlenbruck-Vallender, Die GmbH in Krise und Insolvenz, S. 495 fiir den Fall,
dass der Geschéftsfithrer bewusst gegeniiber dem Insolvenzgericht falsche Angaben
macht und damit evtl. Vermogensbestandteil ,,verheimlicht" im Sinne des § 283 Abs. 1
Nr. 1 StGB.

336 Schmidt/Uhlenbruck-Uhlenbruck, Die GmbH in Krise und Insolvenz, S. 592.

337 Bittmann, Insolvenzstrafrecht, S. 338.

38 Bittmann a.a.0.
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rechnungszusammenhanges die abstrakte und nicht die konkrete Verfiigungsbe-
fugnis sei.””” Ein Vertreter ist nach Bittmann dann tauglicher Titer, wenn er
aufgrund seiner Organstellung generell ,,verfligungsbefugt sein kann, ohne es
aber im konkreten Fall wirklich sein zu miissen"**’. Sofern dies die Organstel-
lung als solche bezogen auf insolvenzrechtliche Verfiigungsbeschrankungen
betrifft, miisste dies erst recht im Hinblick auf die Begriindung des Zurech-
nungszusammenhanges fiir gesellschaftsrechtliche Dispositionsschranken gel-
ten.”*!

Auch die Wertungen des Schuldnerbegriffs im Insolvenzanfechtungsrecht spre-
chen fiir eine grundsétzlich weit gefasste Zurechnung des Vertreterhandelns: Der
dortige Begriff der Rechtshandlung ist nach Ansicht der Rechtsprechung ,,im wei-
testen Sinne" zu verstehen und meint jedes Handeln, das eine rechtliche Wirkung
auslost und das Vermogen des Schuldners zum Nachteil der Insolvenzglaubiger

. 42
verindern kann.’

Wenn bereits hier fiir die Zurechnung innergesellschaftliche
Handlungsbeschrankungen keine Rolle spielen, sondern eine objektive Betrach-
tung maBgeblich sein soll, erscheint eine dem widersprechende Regelung im

Strafrecht unangemessen.

Ist fiir die Zurechnung des Vertreterhandelns also vor allem schon die (abstrak-
te) Organstellung entscheidend, ist im Hinblick auf § 283 StGB das weitere Zu-
rechnungskriterium fraglich. Dies gilt bereits hinsichtlich der Frage, ob es Ziel
der Rechtsfortbildung sein sollte, ein einzelnes, generelles Abgrenzungskriteri-
um, oder, einer kasuistischen Betrachtung folgend, mehrere speziellere Krite-
rien zu entwickeln.

39 Bittmann a.a.O.

30 Bittmann a.a.O.

! Die Diskussion bei Bittmann drehte sich allerdings noch zu Zeiten der Interessentheorie

vor allem um die Organtauglichkeit des Handelnden. Im Hinblick auf die Rechtspre-
chungsinderung ist daher die Ubertragbarkeit in soweit fraglich, da hier dann aufgrund
der neuen Konzeption eine zweistufige Diskussion angebracht wire. Im Ubrigen negier-
te Bittmann bei einigen Tatbestandsvarianten des § 283 StGB die Anwendbarkeit der
Interessentheorie. Seine eigene Konzeption zur Zurechnung des Vertreterhandelns und
zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges scheint Bittmann so nun allerdings
auch nicht mehr zu verfolgen, vgl. ders. in: wistra, 2010, 8, 9.

32 ygl. BGH, Urteil vom 05.02.2004 - IX ZR 473/00.
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Dies gilt umso mehr, wenn man Krause folgend fiir die Bejahung des Handels
»in einer den Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft widerspre-
chenden Weise" im Sinne des § 283 Abs. 1 Nrn. — 3, 8 StGB gerade die Verlet-
zung von zivilrechtlichen Dispositionsverboten wie bspw. denen der §§ 30, 64
GmbHG fiir erforderlich hilt.** Der Annahme folgend, dass § 64 GmbHG eine
Parallelvorschrift zu § 283 StGB darstellt,*** erscheint es sachgerecht, im Hin-
blick auf § 14 StGB daran anzukniipfen, dass der Geschéiftsfiihrer gegen die ihn
aufgrund seiner Organstellung treffende gesellschaftsrechtlichen Pflicht zur
Kapitalerhaltung verstofit. Verletzt ein Vertreter ihn treffende gesellschafts-
rechtliche Pflichten, so erscheint eine Zurechnung sachgerecht, wenn ithm die
Handlung auB3erhalb der Krise aufgrund seiner Organstellung gestattet wire, sie
thm aber wéhrend der Krise zum Schutz der Insolvenzmasse gesellschafts- und
insolvenzrechtlich verboten ist.

Beriicksichtigt man Krauses Ausfithrungen zum Tatbestandsmerkmal ,,in einer
den Anforderungen einer ordnungsgeméafen Wirtschaft widersprechenden Wei-
se®, so stehen diese Ausfiihrungen im Gegensatz zu den von den Vertretern des
Zurechnungsmodells geforderten Grundsitzen zur Wirksamkeit der Zustim-
mung des Vertretenen zu faktischen Verhaltensweisen des Vertreters: Bei
gleichzeitiger Anwendung der Rechtsprechung zum existenzgefdhrdenden Ein-
griff neben dem von Krause geforderten Verstol3 gegen zivilrechtliche Disposi-
tionsvorschriften bliebe kein Anwendungsbereich fiir die Zurechnung von fak-
tischen Verhaltensweisen, da nach Ansicht der Vertreter des Zurechnungsmo-
delles eine Zustimmung in den Fillen derartiger Verstdf3e den Zurechnungszu-
sammenhang nicht begriinden konnen soll. Damit schlieBen sich diese beiden
Modelle im Hinblick auf die strafrechtliche Organ- und Vertreterhaftung aus.
Umso mehr zeigt sich an dieser Stelle das Erfordernis, das Zusammenspiel von
§ 14 StGB und dem jeweiligen Sonderdelikt genau zu untersuchen. Gleichzei-
tig wird aber zu dem von Bedeutung sein, welche Besonderheiten sich fiir die
Tauglichkeit als Téter bereits aus der Vertreterstellung ergeben.

3 Vgl. Krause, Ordnungsgemifies Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 217 ff.; Nach

Ansicht Krauses ist allein das unerlaubte bzw. unvertretbare Risiko strafbar.
3 Vgl. Krause, OrdnungsgemiBes Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 317.
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C. Ergebnis des ersten Teils und Ziel der weiteren
Untersuchung

Der Rechtsprechungsdnderung des 3. BGH Strafsenates ldsst sich nur eine ein-
zelne Konstante entnehmen: fiir die Begriindung des Zurechnungszusammen-
hanges 1.S.d. § 14 StGB soll zukiinftig ein Handeln im Geschiftskreis des Ver-
tretenen und nicht bloB bei Gelegenheit erforderlich sein. Wann dies aber je-
weils im Falle rechtsgeschéftlichen oder tatsdchlichen bzw. faktischen Verhal-
tens der Fall ist, bedarf einer Entscheidung im Einzelfall. Die bis jetzt von der
Rechtsprechung und der Literatur aufgestellten Kriterien mogen in Einzelfdllen
eine Zurechnung gestatten, gerade bei konzernierten juristischen Personen ste-
hen ihnen aber tiefgreifende Bedenken gegeniiber, die sich vor allem aus dem
Zusammenspiel mit den insolvenzrechtlichen Regelungen, aber auch aufgrund
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 283 StGB ergeben.

Die von den Vertretern des Zurechnungsmodells aufgestellte Primisse, das
Vertreterhandeln miisse sich als Handlung des Vertretenen darstellen, weist
schon im Vergleich zu einer natiirlichen Person als Schuldner konzeptionelle
Maingel auf. Wo sich ein Schuldner in Form einer natiirlichen Person auch nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens und schon bei Vorliegen der wirtschaftli-
chen Krise trotz Insolvenzverwalterbestellung wegen Bankrotts strafbar ma-
chen kann, wiirde dies fiir Vertreter einer juristischen Person in vergleichbaren
Konstellationen von vornherein ausscheiden. Sofern die gesellschaftsrechtlich
zuldssige Zustimmung des Vertretenen bei faktischen Verhaltensweise alleine
den Zurechnungszusammenhang zu begriinden vermogen soll, ist vor allem im
Falle einer konzernierten juristischen Person eine Strafbarkeit des Vertreters
durch solche Handlungen wegen Bankrotts ausgeschlossen. Im Ubrigen wird
§ 241 Nr. 4 AktG die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit in den allermeisten
Féllen verhindern. Derartige gesellschaftsrechtliche Restriktionen lassen sich
§ 14 StGB nicht entnehmen. Zuzustimmen ist sicherlich der Feststellung, dass
fir eine strafrechtliche Vertreterhaftung neben der bloBen Vertreterstellung
weitere Voraussetzungen hinzutreten miissen und nicht, wie von Vertretern der
Funktionstheorie gefordert, allein auf die abstrakte Vertreterstellung abzustel-
len ist. Dies gebietet die Formulierung des Handels ,,als" Vertreter im Sinne des
§ 14 Abs. 1 StGB.
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Der Funktionstheorie ist hingegen zuzugeben, dass sie zum Teil die Frage be-
antwortet, warum der Vertreter strafrechtlich dem Sonderpflichtigen gleich ge-
stellt werden soll. Das besondere Néaheverhiltnis zum schuldnerischen Vermo-
gen und die damit verbundenen Einwirkungsmoglichkeiten heben den Vertreter
aus dem Kreise beliebiger Dritter heraus, wenn der Vertreter gerade diejenigen
Einwirkungsmoglichkeiten ausnutzt, die sich aus seiner Vertreterstellung erge-
ben. Gleichzeitig versagt die Funktionstheorie dort, wo die Bankrotthandlung
einem Dritten ebenso wie dem Vertreter moglich wire. Die Frage, ob und wa-
rum in diesen Féllen ein Strafbediirfnis wegen Bankrotts fiir den Vertretenen
besteht, beantwortet sie nicht.

Aufgrund der festgestellten Defizite ist das Ziel der weiteren Abschnitte die
Entwicklung von Zurechnungskriterien, die in sdmtlichen relevanten zivilrecht-
lichen Sachverhaltskonstellationen zu sachgerechten Ergebnissen kommen.
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Teil 3 — Die Zurechnungsregelung des § 14 StGB —
Handeln fiir einen anderen

Allgemein gesprochen erfolgt durch § 14 StGB eine Strafausdehnung ,,nach
unten".”* Die Vorschrift erfiillt dieselbe Funktion wie § 9 OWiG, dem sie auch
inhaltlich entspricht.**® Im Falle des Sonderdeliktes des § 283 StGB wird der
Anwendungsbereich der Norm vom sonderpflichtigen Schuldner auf das fiir ithn
oder statt seiner handelnde Organ oder den fiir ihn handelnden Vertreter er-
streckt. Durch § 14 StGB wird daher im Ergebnis eine Modifikation des Norm-
befehls des Sonderdeliktes bewirkt, da neben dem sich aus der Vorschrift erge-
benden Sonderpflichtigen auch weitere Personen in den Anwendungsbereich
der Norm einriicken kénnen.”*’

Von Interesse ist demgemal3 die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
Tatbestandsextension in Frage kommt und welche Folgen sich fiir die Rechts-
anwendung und damit insbesondere fiir die Auslegung des § 14 StGB ergeben
und wonach sich die Frage entscheidet, wann ein Handeln ,,als" Vertreter vor-
liegt. Anhaltspunkte fiir die Antwort auf diese Fragen konnen sich nur aus der
Gesetzeshistorie, der gesetzgeberischen Konzeption und insbesondere dem
Rechtsgrund der strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung ergeben.

A. Gesetzeshistorie und Gesetzestechnik

Auch wenn sich die Diskussion iiber die Bedeutung des Zurechnungszusam-
menhanges beim Bankrott eben nur dort abspielt, ist ein Blick auf die Gesetze-
shistorie und Gesetzestechnik des § 14 StGB unerldsslich. Im folgenden Ab-
schnitt soll daher untersucht werden, welche Aussagen sich der Gesetzeshisto-
rie des § 14 StGB zur Frage der Auslegung der Formulierung ,,als" entnehmen
lassen und ob sich eventuell anderweitig Erkenntnisse zur Gesetzestechnik er-
geben.

35 Fischer, § 14 Rn.1b; Schiinemann, wistra 1982, 41, 46.
340 SK-StGB/Hoyer § 14 Rn. 1.
347 Habetha, Bankrott und Untreue in der Unternehmenskrise, NZG 2012, 1134, 1137.
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I. Gesetzeshistorie

Eine ausfiihrliche Darstellung der Gesetzeshistorie findet sich bereits an ande-

348

rer Stelle.” Fiir den Gang der weiteren Untersuchung soll hier daher nur eine

summarische Darstellung erfolgen.

1. Wortlautentwicklung

§ 14 StGB als Zurechnungsnorm im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs fin-
det sich zum ersten Mal im ,,Entwurf eines Strafgesetzbuchs" vom 04.10.1962,
dem sogenannten ,,E 1962>* In seiner damaligen (Entwurfs-) Form®”" lautete
er:

,,$ 14 — Handeln fiir einen anderen

(1) Handelt jemand als vertretungsberechtigtes Organ einer juristi-
schen Person, als Mitglied eines solchen Organs oder als gesetzli-
cher Vertreter eines anderen, so ist ein Gesetz, nach dessen Tatbe-
stand besondere personliche Eigenschaften, Verhdltnisse oder Um-
stande (besondere personliche Merkmale) die Strafbarkeit begriin-
den, auch auf den Vertreter anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar

nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vorliegen.

(2) Absatz 1 ist auch dann anzuwenden, wenn die Rechtshandlung,

welche die Vertretungsbefugnis begriinden sollte, unwirksam ist."

Eingefiihrt wurde die Vorschrift aber zuniachst durch das ,,Einfiihrungsgesetz
zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (EGOWIG)" vom 24.05.1968" als
§ 50a StGB. In der damaligen Fassung lautete sie®>*:

3% 7.B. Pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 24 ff.; LK/Schiinemann
§ 14 Vor Rn. 1.

3 BT-Drucks IV, 650.

30 ygl. BT-Drucks IV, 650, S. 14.
331 BGBI 11968, S. 503 ff.

332 BGBI 11968, S. 506.
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S 50a
(1) Handelt jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder

als Mitglied eines solchen Organs,

2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandels-
gesellschaft oder

3. als gesetzlicher Vertreter eines anderen,

so ist ein Gesetz, nach dem besondere personliche Merkmale die
Strafbarkeit begriinden, auch auf den Vertreter anzuwenden, wenn
diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vorlie-

gen.

(2) Ist jemand von dem Inhaber eines Betriebes oder einem sonst da-

zu Befugten
1. beauftragt, den Betrieb ganz oder zum Teil zu leiten, oder

2. ausdriicklich beauftragt, in eigener Verantwortung Pflichten zu er-
fiillen, die den Inhaber des Betriebes treffen,

und handelt er auf Grund dieses Aufirages, so ist ein Gesetz, nach
dem besondere personliche Merkmale die Strafbarkeit begriinden,
auch auf den Beauftragten anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar
nicht bei ihm, aber bei dem Inhaber des Betriebes vorliegen. Dem
Betrieb im Sinne des Satzes 1 steht das Unternehmen gleich. Handelt
jemand auf Grund eines entsprechenden Auftrages fiir eine Stelle, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, so ist Satz 1 sinn-

gemdf} anzuwenden.

(3) Die Absditze 1 und 2 sind auch dann anzuwenden, wenn die
Rechtshandlung, welche die Vertretungsbefugnis oder das Auftrags-
verhdltnis begriinden sollte, unwirksam ist."”



Gleichzeitig eingefiihrt wurde mit dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten vom
24.05.1968°" auch die Vorgingervorschrift des heutigen § 9 OWiG (damals
noch § 10 OWiG)**:

,,$ 10 — Handeln fiir einen anderen
(1) Handelt jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder

als Mitglied eines solchen Organs,

2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandels-

gesellschaft oder
3. als gesetzlicher Vertreter eines anderen,

so ist ein Gesetz, nach dem besondere personliche Merkmale (§ 9
Abs. 1 Satz 2) die Strafbarkeit begriinden, auch auf den Vertreter an-
zuwenden, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem

Vertretenen vorliegen.

(2) Ist jemand von dem Inhaber eines Betriebes oder einem sonst da-

zu Befugten
1. beauftragt, den Betrieb ganz oder zum Teil zu leiten, oder

2. ausdriicklich beauftragt, in eigener Verantwortung Pflichten zu er-
fiillen, die den Inhaber des Betriebes treffen,

und handelt er auf Grund dieses Auftrages, so ist ein Gesetz, nach
dem besondere personliche Merkmale die Strafbarkeit begriinden,
auch auf den Beaufitragten anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar
nicht bei ihm, aber bei dem Inhaber des Betriebes vorliegen. Dem
Betrieb im Sinne des Satzes 1 steht das Unternehmen gleich. Handelt
jemand auf Grund eines entsprechenden Auftrages fiir eine Stelle, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, so ist Satz 1 sinn-

gemdyf anzuwenden.

333 BGBI 11968, S. 481 ff.
3% BGBI11968, S. 481, 485.
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(3) Die Absditze 1 und 2 sind auch dann anzuwenden, wenn die
Rechtshandlung, welche die Vertretungsbefugnis oder das Auftrags-

verhdltnis begriinden sollte, unwirksam ist."

§ 50a StGB a.F. wurde schlieBlich als § 14 StGB a.F. durch das ,,Zweite Gesetz
zur Reform des Strafrechts (2. StrRG)" vom 04.07.1969 eingefiihrt.”>® In der
damaligen Fassung lautete sie:

.S 14. Handeln fiir einen anderen.
(1) Handelt jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder
als Mitglied eines solchen Organs,

2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer Personenhandels-

gesellschaft oder
3. als gesetzlicher Vertreter eines anderen,

so ist ein Gesetz, nach dem besondere personliche Eigenschaften,
Verhdltnisse oder Umstinde (besondere personliche Merkmale) die
Strafbarkeit begriinden, auch auf den Vertreter anzuwenden, wenn
diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vorlie-

gen.

(2) [1] Ist jemand von dem Inhaber eines Betriebes oder einem sonst

dazu Befugten
1. beauftragt, den Betrieb ganz oder zum Teil zu leiten, oder

2. ausdriicklich beauftragt, in eigener Verantwortung Pflichten zu er-
fiillen, die den Inhaber des Betriebes treffen,

und handelt er auf Grund dieses Auftrages, so ist ein Gesetz, nach
dem besondere personliche Merkmale die Strafbarkeit begriinden,
auch auf den Beaufiragten anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar

nicht bei ihm, aber bei dem Inhaber des Betriebes vorliegen. [2] Dem

3% BGBI11969, 717, 719 1.
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Betrieb im Sinne des Satzes 1 steht das Unternehmen gleich. [3]
Handelt jemand auf Grund eines entsprechenden Auftrages fiir eine
Stelle, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, so ist

Satz 1 sinngemdf} anzuwenden.

(3) Die Absdtze 1 und 2 sind auch dann anzuwenden, wenn die
Rechtshandlung, welche die Vertretungsbefugnis oder das Auftrags-

verhdltnis begriinden sollte, unwirksam ist."”

2. Gesetzesbegrindung
In der Gesetzesbegriindung zum E 1962°° heiBt es:

,,Die Vorschrift enthdlt eine Ausweitung der strafrechtlichen Tatbe-
stande fiir die Fille, in denen jemand als vertretungsberechtigtes Or-
gan einer juristischen Person, als dessen Mitglied oder als gesetzli-
cher Vertreter eines anderen handelt und den Tatbestand eines Straf-
gesetzes nur deshalb durch sein Handeln nicht erfiillt, weil besondere
personliche Merkmale, welche die Strafbarkeit begriinden, zwar beim

Vertretenen, aber nicht bei ihm vorliegen."

Bezweckt wurde mit § 14 StGB damit zunéchst eine Strafausdehnung, welche
durch das Fehlen von besonderen personlichen Merkmalen beim Vertreter not-
wendig geworden war. Fiir das damalige Bankrottstrafrecht der Konkursord-
nung ware eine solche Vorschrift nicht notwendig gewesen, da § 244 KO a.F.
bzw. § 83 GmbHG a.F. bereits eine Strafausdehnung enthielten.”’ Diese und
daneben bestehende Sonderregelungen bezogen sich allerdings nicht immer auf
dieselben Verbinde und Vertreter, so dass der Gesetzgeber die Notwendigkeit
sah, durch eine einheitliche Regelung im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbu-
ches fiir alle Tatbestinde des besonderen Teils und des Nebenstrafrechts eine

vereinheitlichende und klarstellende Norm zu schaffen®®:

., Daraus ergibt sich das Bediirfnis fiir eine Regelung im Allgemeinen

Teil, die sowohl fiir die Tatbestinde des Besonderen Teils als auch

3% BT-Drucks IV/650, S. 126 ff.
337 ygl. BT-Drucks IV, 650, S. 127.
3% BT-Drucks IV/650, S. 127.
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fiir die des Nebenstrafrechts gilt. Sie schliefst nicht nur die aufgezeig-
ten Liicken und beseitigt Zweifelsfragen, sondern dient auch der Ver-
einfachung und Vereinheitlichung der strafrechtlichen Sondervor-

schriften.”

Eine Strafausdehnung auf Vertreter sollte dann erfolgen, wenn diese ,,als Ver-
treter handeln und die besonderen personlichen Merkmale zwar bei dem Ver-
tretenen, aber nicht bei ihnen selbst vorliegen"*”. Alle titerbezogenen, strafbe-
griindenden Merkmale sollten dem Vertreter zugerechnet werden, ,,wenn sie
bei ihnen fehlen, beim Vertretenen aber, falls er handeln konnte und gehandelt

hétte, vorhanden wiren"*®.

Zu der Frage, wann ein Handeln ,,als" Vertreter vorliegen soll, traf der Geset-
zesentwurf keine Aussage. Dies gilt ebenso fiir die Gesetzesbegriindung zum
EGOWiG.*' Zur Funktion des § 50a StGB wurde dort ausgefiihrt, dass durch
diesen der Anwendungsbereich von Tatbestinden, die strafrechtlich abgesi-
cherte Pflichten nur flr einen eingegrenzten Personenkreis begriinden, auf die-
jenigen Personen ausgeweitet werden soll, ,,die in einem bestimmten Vertre-
tungs- oder Auftragsverhiltnis fiir den eigentlichen Normadressaten handeln
(z. B. als gesetzliche Vertreter an Stelle des Unternehmers oder als Leiter eines
Betriebes an Stelle des Arbeitgebers) und den Tatbestand nur deshalb nicht er-
fiillen, weil sie die besonderen personlichen Merkmale des Normadressaten

1362

nicht aufweisen"""". Erweitert werden sollte der Anwendungsbereich aber nur

auf diejenigen Vertreter, die gerade ,,in dieser ihrer Eigenschaft handeln"*®.
Wann dies der Fall sein sollte, wurde in der Gesetzesbegriindung aber ebenfalls

nicht erortert.

II. Systematische Erwigungen

Die Einfiihrung einer Norm im Allgemeinen Teil zur Einfithrung einer Organ-
haftung wurde im Rahmen der groBen Strafrechtskommission ausfiihrlich dis-

3% BT-Drucks IV/650, S. 127.
30 BT-Drucks IV/650, S. 127.
31 BT-Drucks. V/1319, S. 62.
392 BT-Drucks. V/1319, S. 62.
3% BT-Drucks. V/1319, S. 63.
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kutiert.***

der Organhaftung bei Bankrottdelikten dargestellt: diese erfolgte im Rahmen

In seinem Referat hatte Schdfer zundchst noch einmal die Entstehung

des § 244 KO a.F. urspriinglich im Anschluss an ein Urteil des PreuBlischen
Obertribunals,’® in dem die Strafbarkeit des Vorstandsmitglieds einer Aktien-
gesellschaft verneint worden war, da Tater nur der Zahlungseinstellende sein
konne und dies eben die juristische Person sei. Die damalige Regelung des
§ 244 KO a.F. regelte nur die Organhaftung fiir die damaligen Bankrottdelikte,

weshalb sich der Gesetzgeber in der Folge gendtigt sah,

,,...daf} er in Ankniipfung an § 244 KO jeweils da, wo er eine Bestra-
fung des fiir einen anderen Handelnden, aber nicht in eigener Person

alle Tatbestandsmerkmale Verwirklichenden sicherstellen wollte,
klarstellende Vorschrift aufnahm.”

Als Beispiel fiihrt Schdfer § 83 GmbHG a.F.**” an, der eine Ausdehnung des
§ 244 KO auf die Geschiftsfiihrer einer GmbH vorsah.’®® Einer Norm im All-
gemeinen Teil des StGB kann daher auch nach Ansicht Schdfers nur die Auf-
gabe zukommen,

,,...die Grundsdtze aufzunehmen, die bei der Anwendung aller oder
eines nicht unbetrdchtlichen Teils von Strafvorschriften Beriicksich-
tigung verlangen und damit den Besonderen Teil um die Vorschriften

zu entlasten, die anderenfalls doch héiufig wiederkehren wiirden."®

Die Diskussion der GroBen Strafrechtskommission drehte sich allein um die
Frage, ob und wenn ja welche Personen von einer Norm im Allgemeinen Teil

%% Vgl. vor allem die Niederschriften iiber die Sitzungen der grofien Strafrechtskommissi-

on, Band 4, 1958, S. 312 ff. und im Anhang, S. 545 ff., Schdfer in Anlage Nr. 49, Um-
druck R 80.

365 Urteil des PreuBischen Obertribunals vom 09.11.1874 = GA 23, 31 ff., vgl. oben B.L1.

366 Schifer in Niederschriften Band 4, S. 548.

%7 ygl. oben Fn. 20.

308 Schifer a.a.O.

399 Schifer a.a.0. S. 550; Eine dhnliche Forderung wurde bereits von Bruns erhoben, JZ

1954, 12, 16 f., der sich ausfiihrlich mit den damaligen Optionen zu Ausweitung des Ta-
terkreises eines Straftatbestandes auseinandersetzt.
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des StGB erfasst werden soll.””® Ausfiihrungen zum Vertretungsbezug tauchen
dagegen auch hier an keiner Stelle auf.

I11. Diskussion

Die letztlich tiber eine allgemeine Vorschrift bewirkte Rechtsvereinheitlichung
hat der Gesetzgeber damit begriindet, dass in vielen Teilen des Nebenstraf-
rechts bereits Regelungen fiir die Strafbarkeit von Vertretern bestehen, diese
aber unterschiedlich ausgeprigt seien.””' Auch heute noch gibt es zahlreiche
dieser Regelungen, in denen der Taterkreis bereits abschlieBend im Tatbestand
geregelt ist und auf die § 14 StGB nach allgemeiner Ansicht keine Anwendung
findet.?”* Genannt seien hierbei beispielhaft die §§ 399, 400 AktG, § 147
GenG, §§ 82, 84 GmbHG, §§ 331, 332 HGB, § 17 PublG, §§ 313, 314 UmwG,
§ 38 WpHG.””

Nach § 84 GmbHG macht sich strafbar, ,,wer es als Geschéftsfiihrer unterlasst,
den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe der Hélfte des Stammkapitals anzu-
zeigen". Geméal § 313 Abs. 1 Nr. 2 UmwG macht sich strafbar, ,, wer als Mit-
glied eines Vertretungsorgans, als vertretungsberechtigter Gesellschafter oder
Partner, als Mitglied eines Aufsichtsrats oder als Abwickler eines an einer
Umwandlung beteiligten Rechtstriagers bei dieser Umwandlung in Aufklérun-
gen und Nachweisen, die nach den Vorschriften dieses Gesetzes einem Ver-
schmelzungs-, Spaltungs- oder Ubertragungspriifer zu geben sind, unrichtige
Angaben macht oder die Verhéltnisse des Rechtstragers einschlielich seiner
Beziehungen zu verbundenen Unternehmen unrichtig wiedergibt oder ver-
schleiert". Alle diese Vorschriften setzten voraus, dass die dort genannten Son-
derpflichtigen gerade ,,als" Geschiftsfiihrer, ,,als" Mitglied eines Vertretungs-
organs, ,,als" Mitglied eines Aufsichtsrates, ,,als" Griinder oder ,,als" Mitglied
des Vorstandes etc. die tatbestandsméfBige Handlung vorgenommen haben. Ei-
ne alleinige konzeptionelle Besonderheit des § 14 StGB bzw. § 9 OWIiG stellt

370 Vgl. Niederschriften, Band 4 S. 312 ff.
371 BT-Drucks. V/1319, S. 62 f.
372 Vgl. hierzu LK-StGB/Schiinemann § 14 Rn. 23.

373 Wobei einschrinkend erwihnt werden muss, dass bspw. § 399 Abs. 1 Nr. 3 AktG ein
Allgemeindelikt darstellt. Sofern im Folgenden auf die genannten Delikte Bezug ge-
nommen wird, sind jeweils nur die Sonderdeliktsvarianten gemeint.
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das Erfordernis des Handelns ,,als" Geschéftsfithrer damit schon einmal nicht
374

dar.
Konzeptionell ist die Einflihrung dieser Vorschriften verwunderlich, da § 14
StGB ja gerade der Rechtsvereinheitlichung auch im Nebenstrafrecht dienen
soll. Die genannten Vorschriften wurden aber allesamt nach § 14 StGB in die
jeweiligen Gesetze eingefiihrt.’” Auf § 82 GmbHG soll § 14 StGB beispiels-
weise keine Anwendung finden, da die Vorschrift Pflichten der Organe und
nicht der Gesellschaft betreffe.”’® Dass dies nicht der entscheidende Grund fiir
die Nichtanwendbarkeit sein kann, zeigt schon die oben dargestellte Begriin-
dung zu § 50a StGB. Dieser sollte gerade dazu dienen, den Anwendungsbe-
reich von Tatbestédnden, die strafrechtlich abgesicherte Pflichten nur fiir einen
eingegrenzten Personenkreis begriinden, auf die in dieser Vorschrift genannten

37 Eine dhnliche Wortlautkonstellation findet sich ebenfalls in §§ 30, 130 OWIG, § 75
StGB.

373§ 82 GmbHG in seiner Fassung vom 04.07.1980 (BGBI I 1980, 836) lautete beispiels-

weise:

982

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

1. als Gesellschafter oder als Geschdftsfiihrer zum Zweck der Eintragung der Gesell-
schaft iiber die Ubernahme der Stammeinlagen, die Leistung der Einlagen, die
Verwendung eingezahlter Betrdge, tiber Sondervorteile, Griindungsaufwand, Sach-
einlagen und Sicherungen fiir nicht voll eingezahlte Geldeinlagen,

2. als Gesellschafter im Sachgriindungsbericht,

3.als Geschidftsfiihrer zum Zweck der Eintragung einer Erhéhung des Stammkapitals

tiber die Zeichnung oder Einbringung des neuen Kapitals oder iiber Sacheinlagen
oder

4.als Geschdftsfiihrer in der nach § 8 Abs. 3 Satz 1 oder § 39 Abs. 3 Satz 1 abzugeben-
den Versicherung oder als Liquidator in der nach § 67 Abs. 3 Satz 1 abzugebenden
Versicherung

falsche Angaben macht.
(2) Ebenso wird bestraft, wer

1.als Geschdftsfiihrer zum Zweck der Herabsetzung des Stammkapitals iiber die Befrie-
digung oder Sicherstellung der Gldubiger eine unwahre Versicherung abgibt oder

2. als Geschdftsfiihrer, Liquidator, Mitglied eines Aufsichtsrats oder dhnlichen Organs
in einer Offentlichen Mitteilung die Vermégenslage der Gesellschaft unwahr dar-
stellt oder verschleiert."

370 MiiKo-GmbHG/ Wilmann § 82 Rn. 21 m.w.N.
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Personen auszuweiten, so dass § 50a StGB a.F. bzw. § 14 StGB im Ergebnis

auch strafrechtliche Pflichten der Organe betreffen miisste.””’

§ 14 StGB soll im Falle des § 82 GmbHG erst zur Anwendung kommen, wenn
das Organ selbst eine juristische Person und damit diese Adressatin der Pflichten
ist. Unabhingig von der Frage, ob dies iiberzeugend ist, klirt es natiirlich nicht,
wann ein Handeln als Organ im Sinne des § 82 GmbHG vorliegt. Wifimann fiihrt
dazu aus, dass im Hinblick auf die Tatbestandsvarianten in § 82 Abs. 1 und 2
Nr. 1 GmbHG stets ein Handeln als Organ vorliege. Lediglich ,,bei der Ge-
schdftslagetiuschung gemdfs Abs. 2 Nr. 2 sind auch private Mitteilungen durch
den Geschdftsfiihrer vorstellbar, die dieser nicht ,,als *“ Geschidftsfiihrer gemacht
hat und [die] deshalb straflos sind".”® Des Vorliegens eines gesonderten Zu-
rechnungszusammenhanges bediirfe es nach dieser Ansicht fiir die anderen Tat-
bestandsvarianten demnach nicht.

§ 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG setzt voraus, dass ein Geschiftsfiihrer, Liquidator,
Mitglied eines Aufsichtsrats oder ein dhnlichen Organs in einer 6ffentlichen
Mitteilung die Vermdgenslage der Gesellschaft unwahr darstellt oder verschlei-
ert. Nach Ansicht Dannekers sollen private AuBerungen nicht tatbestandsmiBig
sein, da dann eine AuBerung in der Eigenschaft als Organmitglied nicht vorlie-
ge.”” Dies ergebe sich zum einen daraus, dass der Gesetzeswortlaut ein Han-
deln als Organ verlange, und zum anderen daraus, dass die Vorschrift nur Au-
Berungen erfassen soll, von denen Gefahren fiir den Geschéiftsverkehr ausge-
hen, was nur bei Erkldrungen der Fall sei, die Mitglieder der Gesellschaftsor-
gane in ihrer Eigenschaft als Organ der Gesellschaft machen und die deshalb

der Gesellschaft zugerechnet werden konnen.”®

Ein Handeln ,,als Organ* liege
vor, wenn das Organ zumindest auch im Interesse der Gesellschaft titig wird.”®'

Gleichzeitig soll aber eine private AuBerung tatbestandsmiBig sein, ,, wenn die

377 Vgl. oben B.1.2.

37 MiiKo-GmbHG/WiSmann § 82 Rn. 32 unter Verweis auf Michalski/Dannecker GmbHG
§ 82 Rn. 43.

37 Michalski/Dannecker GmbHG § 82 Rn. 232; w.A. RGSt 5, 146, 149; 45, 210, 211, 212;
Scholz/Tiedemann GmbHG § 82 Rn. 159; Lutter/ Hommelhoff GmbHG § 82 Rn. 23.

380
Dannecker a.a.O.

381
Dannecker a.a.O.
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Offentlichkeit die Mitteilung als in Ausiibung der Organstellung abgegeben an-

382
sehen musste".

Wenn der Tatbestand des § 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG aber eine offentliche Mit-
teilung des Geschiftsfiihrers voraussetzt und nur AuBerungen erfasst werden
sollen, von denen Gefahren fiir den Geschiftsverkehr ausgehen, dann ist die fiir
den Tatbestand entscheidende Frage auch nur, ob eine offentliche Mitteilung
vorliegt oder ob es sich lediglich um eine private AuBerung handelt, die der
Geschiéftsverkehr nicht wahrnimmt und die damit schon keine tatbestandsma-
Bige Handlung darstellt. Voraussetzung fiir das Vorliegen einer offentlichen
Mitteilung ist, dass die Mitteilung an einen unbestimmten oder unbegrenzten
Empfingerkreis gerichtet oder entsprechend ihrer Zweckbestimmung einem
unbegrenzten Personenkreis zugénglich ist, wobei fiir die Erfiillung des Straf-
tatbestandes aber nicht erforderlich sein soll, dass die Mitteilung von den Per-
sonen zur Kenntnis genommen wird, an die sie gerichtet war.’® Bei einer pri-
vaten AuBerung aber ist bereits das Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit
nicht erfiillt, da sich eine solche nicht an einen unbestimmten Empfangerkreis
richtet. Warum dies jetzt eine Frage des Handelns ,,als" Organ sein soll, statt
eine Frage der TatbestandsmifBigkeit, ist nicht nachvollziehbar.

Eine Konstellation, in der ein Geschéftsfithrer im Rahmen einer 6ffentlichen
Mitteilung die Vermogenslage unwahr darstellt und dabei nicht als Geschéfts-
fiihrer gehandelt hat, ist bis jetzt nicht entwickelt und dargelegt worden. Von
offentlichen Mitteilungen unwahren Inhalts durch einen Geschéftsfiihrer gehen
immer Gefahren fiir den Geschéftsverkehr aus. Entscheidende Frage ist allein,
ob es sich um eine 6ffentliche, oder um eine — fiir den Tatbestand irrelevante —
private Mitteilung handelt.

Dies wird zu Recht auch von Ransiek kritisiert: Seiner Ansicht nach komme es
allein darauf an, ob ein Geschdftsfiihrer die Handlung vornehme, da ernstzu-
nehmende Informationen des Geschiftsfiihrers liber die Lage der GmbH immer

384

zum Funktionsbereich des Organs gehoren sollen.” Der notwendige Zusam-

menhang zwischen Handlung des Vertreters und Geschiftskreis des Vertrete-

32 Dannecker a.a.0.
3 MiiKo-GmbHG/ WiSmann § 82 Rn. 302.
384 Ransiek, in: Unternehmensstrafrecht, S. 92.
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nen soll durch die Sonderdelikte des GmbH- und Aktienstrafrechts und auch
§ 14 StGB selbst hergestellt werden, ohne dass es zuséatzlicher Kriterien bediir-
fe.”™ Fiir § 399 Abs. 1 Nr. 1 AktG fiihrt Ransiek beispielhaft an, bei der An-
meldung einer Aktiengesellschaft zum Handelsregister sei schon gar nicht vor-
stellbar, dass die dort genannten Personen anders als in Ihrer Eigenschaft als

Organ oder Griinder handeln kénnten.>*

Fiir die Vorschrift des § 82 Abs. 1, 2 Nr. 1 GmbHG findet sich auch bei
Tiedemann die Aussage, es verstehe sich von selbst, dass der Téater die dort
genannten Tathandlungen in seiner Eigenschaft ,,als" Geschiftsfithrer vor-
genommen habe.” Wer die Tathandlung des § 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG als
Privatmann wahrnehme, handele aber nicht ,,als" Geschéftsfiihrer, da die
Vorschrift nur Verhaltensweisen inkriminiere, die der Gesellschaft zuzu-
rechnen sind und die wegen der von der Gesellschaft und ihren Organen
ausgehenden potentiellen Gefahren fiir den Geschiftsverkehr unter Straf-
drohung gestellt sind.*®® Auch dem ist entgegenzuhalten, dass Tathandlun-
gen, von denen keine Gefahren fiir den Geschiftsverkehr ausgehen, schon
nicht tatbestandsmiflig sind. Die apodiktische Behauptung, die Vorschrift
inkriminiere nur Verhaltensweisen, die der Gesellschaft zuzurechnen sind,
erschliefft sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Gesetzeszweck Es
fehlt vielmehr auch hier die Darlegung eines Falles, in der ein Geschéfts-
fihrer die tatbestandsméBige Handlung vorgenommen hat, gleichzeitig aber
ein ,,Vertretungsbezug* nicht ersichtlich ist.

Dass es auch im Rahmen derjenigen Sonderdelikte, in denen der Tatbestand
bereits ein Handeln als Vertreter voraussetzt, nicht darauf ankommen kann, ob
der Vertreter beispielsweise im Interesse des Vertretenen gehandelt hat, ver-
deutlicht ein Blick auf § 399 Abs. 1 Nr. 4 AktG. Nach Ansicht der Rechtspre-
chung schiitzt die Vorschrift auch die Interessen der Aktiengesellschaft.’™
Wiirde nun verlangt werden, dass ein Mitglied des Vorstandes nur dann als

ebensolches ,,zum Zweck der Eintragung einer Erhohung des Grundkapitals

385 Ransiek a.a.0.

386 Ransiek a.a.0.

37 Tiedemann, GmbH-Recht, § 82 Rn. 159.
38 Tiedemann a.a.O.

3% Vgl. BGH, Urteil vom 11.07.1988 - IT ZR 243/87 = NJW 1988, 2794, 2795.
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(Ss 182 bis 2006) iiber die Einbringung des bisherigen, die Zeichnung oder Ein-
bringung des neuen Kapitals, den Ausgabebetrag der Aktien, die Ausgabe der
Bezugsaktien, iiber Sacheinlagen, in der Bekanntmachung nach § 183a Abs. 2
Satz 1 in Verbindung mit § 37a Abs. 2 oder in der nach § 184 Abs. 1 Satz 3 ab-
zugebenden Versicherung" falsche Angaben macht, wenn es im Interesse der
AG gehandelt hat, wire eine Tatbestandsverwirklichung durch das Vorstands-
mitglied ausgeschlossen, da die Vornahme der Tathandlung ja nicht im Interes-
se der AG sein kann, wenn das durch diese Vorschrift geschaffene, strafbe-
wehrte Verbot gerade den strafrechtlichen Schutz der Interessen der AG ge-
wihren soll.

Naheliegender ist die Annahme, bei all denjenigen Sonderdelikten, bei denen
bereits im Tatbestand ein Handeln als Vertreter gefordert wird, grundsétzlich
davon auszugehen, dass der Vertreter auch als ebensolcher gehandelt hat, wenn
er die tatbestandliche Handlung vorgenommen hat, und allenfalls die Frage
aufzuwerfen, ob Konstellationen denkbar sind, in denen er nicht als ebensol-

3% Bei den allermeisten dieser Sonderdelikte ist eine solche

cher gehandelt hat.
Konstellation aber nicht denkbar, weswegen sich in der Kommentierung der
fraglichen Vorschriften auch keine derartigen Ausnahmefille finden bzw. deren

Maoglichkeit nicht einmal erértert wird.>”'

Raum’” geht davon aus, bei Delikten wie §§ 82, 84 GmbHG handele es sich
um Straftatbestiinde, die sich speziell an bestimmte Personengruppen richten
und an die Funktionen dieser Personen im Unternehmen ankniipfen. Hierbei
stelle sich die Frage der Zurechnung nicht, da die Vorschrift an das konkrete

Fehlverhalten der jeweils genannten Personen ankniipft.””

3% Vgl. auch hier Ransiek in: Achenbach/Ransiek/Rénnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht

8. Teil Kap. 1 Rn. 89; Ransiek geht bei § 400 Abs. 1 Nr. 1 AktG davon aus, dass eine
iiber die Tatereigenschaft hinausgehende Wahrnehmung von Organfunktionen nicht
notwendig ist. Fiir die Falschangabedelikte vgl. auch Ransiek in: Achenbach/Ransiek/
Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht 8. Teil Kap. 3 Rn. 22.

Vgl. Kommentierung bei Schmid in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstraf-
recht, 5. Auflage, § 27 Rn. 241 ff.

Raum in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kap. 4
Rn. 6.

Raum a.a.O.

391

392

393
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Berticksichtigt man dies, ist es aber ebenfalls nicht nachvollziehbar, warum bei
§ 14 StGB gerade andersherum gefragt wird, wann der Vertretungsbezug vor-
liegt, statt davon auszugehen, dass grundsétzlich ein Handeln als Vertreter ge-
geben ist und nur Ausnahmefille denkbar sein konnten, in denen der Vertre-
tungsbezug nicht vorliegt. Der Vergleich zu den genannten Sonderdelikten
zeigt, dass gerade letztere Annahme naheliegender ist. Selbiges gilt fiir das all-
seits betonte Erfordernis des Handelns im Geschdfiskreis des Vertretenen: Wie
Ransiek richtig herausgestellt hat, wird dieses Erfordernis bereits durch die
Sonderdelikte und auch durch § 14 StGB selbst hergestellt, ohne dass es weite-
rer Voraussetzungen bediirfte.””’

Auch § 14 StGB richtet sich an bestimmte Personengruppen und an die Funkti-
onen dieser Personen im Unternehmen. Eine Besonderheit von § 82 GmbHG
ist dies nicht. Logischer und vor allem vielversprechender wire, es an dieser
Stelle zu fragen, ob es Fille gibt, in denen der Vertreter oder das Organ die tat-
bestandsmifBige Handlung nicht im Geschéftskreis des Vertretenen vorgenom-
men haben. Liest man ndmlich beispielsweise § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB im Zu-
sammenhang mit § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB:

., Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Per-
son oder als Mitglied eines solchen Organs bei Uberschuldung oder
bei drohender oder eingetretener Zahlungsunfihigkeit Bestandteile
des Vermogens der juristischen Person, die im Falle der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmasse gehoren, beiseite schafft
oder verheimlicht oder in einer den Anforderungen einer ordnungs-
gemdflen Wirtschaft widersprechenden Weise zerstort, beschddigt

395
oder unbrauchbar macht'™",

so ergibt sich ein Tatbestand, der sich konzeptionell nicht mehr von den ein-
gangs genannten Sonderdelikten des Nebenstrafrechts unterscheidet. Wurde
aber schon die Anwendung von § 14 StGB auf das jeweilige Sonderdelikt be-
jaht, so ist nicht ohne weiteres ersichtlich, woraus sich dariiber hinaus Ein-
schrankungen beim bzw. durch den Vertretungsbezug ergeben konnten.

39 Vgl. Ransiek oben Fn. 43.
395 Vgl. zur dhnlichen Leseweise bei § 266a StGB MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn 6.
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Betrachtet man die Gesetzesbegriindung zu den §§ 82 ff. GmbHG a.F., so wird
deutlich, dass der Gesetzgeber bei deren Finfithrung lediglich den Taterkreis
und die Tatmodalititen im Auge hatte und diese abschlieBend bestimmen woll-
te.””® Sobald diese Entscheidung einmal getroffen worden ist, bleibt kein Raum
mehr fiir die Formulierung weiterer Erfordernisse. Jedenfalls miisste deren
Notwendigkeit eine nachvollziehbare Begriindung erfahren. Will der Gesetzge-
ber aber liber § 14 StGB Strafnormen auf die dort genannten Vertreter auswei-
ten, so wurde bereits eine abschlieBende Entscheidung iiber die Taterschaft ge-
troffen, wenn man § 14 StGB fiir auf das entsprechende Sonderdelikt anwend-
bar erklart. Es bedarf dann der Rechtfertigung, warum trotz Vornahme der Tat-
handlung eine Bestrafung aus dem Sonderdelikt nicht in Betracht kommen soll.

Der wesentliche konzeptionelle Unterschied zwischen Sonderdelikten wie de-
nen der §§ 82 ff. GmbHG und einer Regelung iiber § 14 StGB 1.V.m. dem je-
weiligen Sonderdelikt besteht letztlich darin, dass der Gesetzgeber etwa im
GmbHG spezielle Vorschriften wie die liber Eintragungen zum Handelsregister
bei der Griindung der GmbH geschaffen hat (§ 7 ff. GmbHG) und im An-
schluss Strafvorschriften einfiihrt, die gewéhrleisten sollen, dass die (bspw.) zur
Eintragung gemachten Angaben der Wahrheit entsprechen und die Offentlich-
keit nicht durch falsche Angaben getduscht wird. Da gemidl § 78 GmbHG
samtliche Geschiftsfiihrer die Anmeldung zum Handelsregister zu bewirken
haben, ist es naheliegend, dass Geschiftsfithrer in Frage kommende Téter des
Griindungsschwindels im Sinne des § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG sind und bei
Vornahme der Eintragung stets als Geschéftsfithrer handeln, da sie ja gerade
hierzu berufen sind.

Bei § 82 GmbHG, aber zum Beispiel auch bei § 399 AktG, handelt es sich zu-
dem um unechte Blankettstraftatbestinde, die auf die Normen des GmbHG
bzw. AktG Bezug nehmen.””’ Der Gesetzgeber hat im Tatbestand im Anschluss
an die zivilrechtlichen Vorgaben diejenigen Téter abschlieBend aufgezihlt, bei
denen er davon ausgeht, sie kdmen fiir die Erfiillung der spezialrechtlichen
Vorgaben in Betracht. Hitte er den Taterkreis nicht abschlieBend bestimmen
wollen, wire eine Regelung liber § 14 StGB naheliegender gewesen.

3% ygl. BT-Drucks 8/1347, S. 55 f.
397 Park/Siidbeck Kap. 6 Rn. 185.
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Wenn es damit bei Vorschriften wie § 82 GmbHG aufgrund des engen Bezuges
zu den zivilrechtlichen Vorgaben grundsitzlich keines weiteren Kriteriums in
Form eines Vertretungsbezuges durch die Betonung eines Erfordernisses des
Handelns als Geschéftsfiihrer bedarf, so ist dies folglich nachvollziehbar und
lasst sich auch konzeptionell begriinden. § 14 StGB stellt aber eine Regelung
im Allgemeinen Teil des StGB dar, die einen solchen materiell-rechtlichen Be-
zug wie die Bilanzdelikte eben nicht aufweist, sondern dieser Bezug kann al-
lenfalls tiber die jeweiligen Sonderdelikte (oder, wie sich noch zeigen wird,
iiber allgemeine Organ- und Vertreterpflichten) hergestellt werden, auf die § 14
StGB angewendet wird. Bei den Vorschriften des Aktiengesetzes oder des
GmbH-Gesetzes handelt es sich zudem um Regelungen, die speziell die Beson-
derheiten einzelner juristischer Personen berticksichtigen. § 14 StGB muss aber
aufgrund seiner systematischen Stellung unterschiedslos anwendbar sein, wenn
die Vorschrift eine allgemeine Regelung darstellen soll, die eben beispielsweise
auf vertretungsberechtigte Organe verschiedener juristischer Personen anwend-
bar ist. Zudem berticksichtigen die Sonderdelikte, auf die § 14 StGB angewen-
det wird, gerade nicht die Besonderheiten einzelner juristischer Personen, wo-
raus sich noch ein weiterer Unterschied zu den genannten Spezialgesetzen
ergibt. Es bleibt damit zumindest die Frage, wie es strafrechtsdogmatisch zu
rechtfertigen ist, wenn § 14 StGB ohne die Sachnéhe zum jeweiligen Rechtsge-
biet den Téterkreis auf die in dieser Vorschrift genannten Personen ausweitet
und ob es im Gegensatz zu den eingangs genannten Sonderdelikten eines be-
sonderen Vertretungsbezuges bedarf.

Festzuhalten bleibt zumindest eines: Weder die Gesetzeshistorie, noch die ge-
setzgeberische Konzeption haben gezeigt, dass der Zurechnungszusammenhang
eine zwingende Voraussetzung des § 14 StGB darstellt. Der Vergleich zu den
genannten Sonderdelikten zeigt zudem, dass das Erfordernis des Zurechnungs-
zusammenhanges — anders als bspw. von Schiinemann®”® gefordert — nicht
zwingend aus dem Wortlaut der Formulierung ,,als* hergeleitet werden kann
und auch nicht die heutige Gewichtung dieses Erfordernisses in der Rechtspre-
chung rechtfertigt.

39 L K/Schiinemann § 14 Rn. 51.

86



B. Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische
Diskussion

Die Notwendigkeit einer gesonderten strafrechtsdogmatischen Begriindung der
durch § 14 StGB geschaffenen Organ- und Vertreterhaftung und deren Bedeu-
tung fiir die Auslegung der Norm ist nicht unumstritten. Zum Teil wird ausge-
fiihrt, die strafrechtsdogmatische Begriindung bzw. die Diskussion um Funkti-
on und normtheoretische Struktur spiele fiir die praktische Anwendung der

% Dem ist entgegenzuhalten, dass nur

Vorschrift nur eine untergeordnete Rolle.
durch ein strafrechtsdogmatisches Fundament iiberzeugend erkldrt werden
kann, auf welche Delikte und Vertreter und unter welchen Voraussetzungen
eine Strafausdehnung durch diese Vorschrift bewirkt werden kann.*” Allein
das kriminalpolitische Bediirfnis fiir eine strafrechtliche Organ- und Vertreter-
haftung stellt keine ausreichende Legitimation der strafausdehnenden Wirkung
des § 14 StGB dar.*”' Wie Radtke zudem richtig herausstellt, ist die strafrechts-
dogmatische Begriindung die wesentliche Stiitze der Leitlinie fiir die Ausle-
gung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 14 StGB und damit fiir die Fra-
ge, wann ein Handeln ,als" Vertreter im Sinne dieser Vorschrift Vorliegt.402
Daneben ist eine dogmatische Begriindung notwendig, um den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben insbesondere des Bestimmtheitsgebots zu geniigen, da

der Tatbestand insgesamt als relativ unbestimmt bewertet wird.*”

Eine einheitliche strafrechtsdogmatische Begriindung hat sich nicht herausge-
bildet, sondern es haben sich verschiedene Stromungen in der Literatur entwi-
ckelt.***

Richtungen unterteilen: diejenigen, die einen akzessorischen Ansatz verfolgen,

Die unterschiedlichen Ansitze lassen sich im Wesentlichen in zwei

und diejenigen, die einer eher naturalistischen Betrachtung nachgehen.

39 Lackner/Kiihl § 14 Rn. 1; SSW/Bosch § 14 Rn. 3.

40 S0 auch MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 11.

W1 Vgl. SK-StGB/Hoyer § 14 Rn. 7.

402 Radtke a.a.0.

403 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 14; NK/Bdse § 14 Ra. 5.

44 Vgl. auch die Ubersicht bei Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen

Vertreterhaftung, S. 299 ff.; ebenfalls Pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung 1.S.d.
§ 14 StGB, S. 46 ff.
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I. Pflichtentheorie

Die Grundlage eines akzessorischen Ansatzes, der allgemein unter dem Begriff
der Pflichtentheorie zusammengefasst wird, wurde vor allem von Blauth entwi-
ckelt.*”

die Titerschaft durch die Pflichtenstellung des Titers gekennzeichnet.*” Diese

Blauth geht davon aus, bei einem groflen Anteil der Sonderdelikte sei

Art von Sonderdelikten finde sich hédufig dort, wo das Strafrecht ,,wie im Ne-
benstrafrecht bei der Bildung von Tatbestinden an auBBerstrafrechtliche Rechts-
gebiete" ankniipfe.*” Die entsprechenden Tatbestinde des Nebenstrafrechts
hitten oftmals die Aufgabe, auBerstrafrechtlich bestehende Pflichten zu schiit-
zen, indem deren Verletzung strafrechtlich sanktioniert wird.*”® Unter dem Be-
griff der ,,Pflicht" versteht Blauth nicht das aus dem Straftatbestand folgende
Gebot, die tatbestandliche Handlung zu unterlassen oder vorzunehmen, sondern
die der Strafrechtsnorm logisch vorgelagerte auBerstrafrechtliche Pflicht.*”” Da
auBerstrafrechtlich die bspw. eine juristische Person treffende Pflicht nicht
durch diese erfiillt werden konne, sei dort die Rechtsfigur des ,,(Pflichten-
)Vertreters" anerkannt, der die Verpflichtungen der juristischen Person fiir die-
se erfiille.*'’ Ohne formal selbst Téter zu sein, trete der Vertreter in die fiir den
Straftatbestand entscheidende auBerstrafrechtliche Pflichtenbeziehung.*'' Auf-
grund der durch das Einriicken in diese Pflichtenstellung begriindeten taterdhn-
lichen Position hélt Blauth eine Ausdehnung des Téterkreises fiir geboten. Ent-
scheidend sei fiir die strafrechtliche Vertreterhaftung damit, ob die mit dem je-
weiligen Sonderdelikt verbundene Pflichtenstellung eine Vertretung zulasse.*'

Die organschaftliche Vertretung juristischer Personen nimmt bei Blauth eine
Sonderstellung ein. Da diese als Rechtssubjekt darauf angelegt seien, dass ein
anderer fiir sie handelt, wird sie notwendigerweise in allen ihren Beziehungen

405 Blauth, ,,Handeln fiir einen anderen" nach kommendem und geltendem Recht, S. 76 ff.

406 Blauth a.a.0.

7 Blauth a.a.0. S. 77.
408 Blauth a.a.0.

Y9 Blauth a.a.0.S.77 f.
0 Blauth a.a.0. S. 79.
U Blauth a.a.0.

12 Blauth a.a.0.

88



zur Umwelt durch die Organe vertreten, weshalb auch alle Beziehungen, in de-
413

nen die juristische Person Subjekt sein kann, eine Vertretung zulassen sollen.
Das Institut der Vertretung soll besonders im Fall der gesetzlichen Vertretung
vom Gedanken der Fiirsorge getragen sein, da bestimmte (Anm.: wohl natiirli-
che und juristische) Personen thren Aufgaben und Pflichten nicht nachkommen
konnen und daher auch die Erfiillung der Verpflichtungen dieser Personen si-

414

chergestellt werden muss.” ™ Dem gesetzlichen Vertreter obliege die Verpflich-

5 Hierbei handele es

tung, die Pflichten des Vertretenen fiir diesen zu erfiillen.
sich um von den Verpflichtungen des Vertretenen abhidngende o6ffentlich-
rechtliche Sonderpflichten des gesetzlichen Vertreters, die Blauth als ,,Sekun-
darpflichten" beschreibt. Erst diese selbststindigen, den Vertreter treffenden
Sekundirpflichten sollen den Vertreter in eine tdterdhnliche Stellung einriicken
lassen, wenn er aufgrund dieser Pflichten gehalten ist, ,,in den Pflichtenverhilt-
nissen des Vertretenen, in denen das einzelne strafbegriindende Tatermerkmal
begriindet ist, titig zu werden".*'°

Neben der zivilrechtlichen Primédrpflicht des Vertretenen und der o6ffentlich-
rechtlichen Sekundarpflicht des Vertreters trete nun iiber § 14 StGB eine dritte,
strafrechtliche Handlungspflicht, die als selbststandige Handlungspflicht nur

417
1.

den Vertreter treffen soll.” " Diese strafrechtliche Handlungspflicht ist von der

Sekundérpflicht aber abhéngig, da anderenfalls erst die Sekundéirpflicht auBer-

strafrechtliche Pflichten begriinden wiirde.*'®

Auch Wiesener geht davon aus, bei Sonderdelikten habe der Vertreter an Stelle
des Vertretenen die vom Tatbestand vorausgesetzte Pflichtenstellung inne.*"”
Vertretung bedeute im Strafrecht, dass der Vertreter ,,als Ersatz an Stelle des
Vertretenen" handele, weshalb Organ und Vertreter in die Pflichtenstellung des
Sonderpflichtigen einriickten und an der Stelle handelten, wo der Vertretene

Y3 Blauth a.a.0. S. 80.
M4 Blauth a.a.0.
Y5 Blauth a.a.0. S. 81.
Y6 Blauth a.a.0. S. 82.
M7 Blauth a.a.0.
Y8 Blauth a.a.0. S. 83.

9 Wiesener, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern und Organen, S.

166 f.
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sonst selbst anzutreffen wire.*”" Wiesener geht davon aus, es miisse jeweils
dort, wo auBlerstrafrechtlich eine Pflicht normiert worden ist, davon ausgegan-
gen werden, dass der Adressat dieser Pflicht von einem anderen ersetzt werden
kann und im Falle einer juristischen Person sogar ersetzt werden muss, wenn
zur Erfillung der Pflicht eine Handlung einer natiirlichen Person erforderlich
ist.**! Mit dieser Konstellation verbunden sei die Anerkennung der Méglichkeit
ersatzweiser Wahrnehmung eines Pflichtenkreises, da mit der Normierung ei-
ner Pflicht nicht zum Ausdruck komme, welcher (Anm.: konkrete) Mensch zur
Erfiillung dieser Pflicht hochstpersonlich zu handeln habe.*”* Daraus ergebe
sich iiberall dort die Mdglichkeit der Ersetzung, wo aullerstrafrechtlich keine
hochstpersonliche Wahrnehmung eines Pflichtenkreises gefordert wird.** Der-
jenige, der an Stelle des Vertretenen handele, nehme fiir diesen dessen Pflich-
tenstellung ein, welche zugleich das besondere Merkmal des Sonderdeliktes
ausmache.””* Voraussetzung sei aber, dass der Pflichtenkreis des Vertretenen
vom Vertreter in eigener Verantwortung wahrgenommen werde. Ist diese Vo-
raussetzung aullerstrafrechtlich erfiillt, rechtfertige dies, den Vertreter von einer
strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung zu erfassen.*”

Wiesener schlie3t sich an dieser Stelle ausdriicklich dem von Bruns geduflerten
Gedanken an, dass eine Vorschrift wie § 14 StGB die Ubertragung von Pflicht
nicht ermdglichen kann, sondern voraussetze.**® Die strafrechtlichen Vertre-
tungsmoglichkeiten sollen durch die auBerstrafrechtliche Rechtsordnung vor-
gegeben sein, weshalb § 14 StGB lediglich die Frage entscheide, ob derjenige,
auf den die Pflichten {ibertragen worden sind, ebenfalls nach den Vorgaben des
Sonderdeliktes gleich dem im Tatbestand Genannten bestraft werden kann.*”’
Sowohl Bruns*® als auch Wiesener”” fithren allerdings fiir die strafrechtliche

20 Wiesener a.a.0. S. 167 f.; Wiesener spricht in diesem Zusammenhang von ,,Ersetzung".

21 Wiesener a.a.0. S. 171.

422 .
Wiesener a.a.O.

423 .
Wiesener a.a.O.

424 .
Wiesener a.a.O.

45 .
Wiesener a.a.O.

426 Bruns, Faktische Betrachtungsweise und Organhaftung, JZ 1958, 461, 464.

7 Bruns a.a.0.

428
Bruns a.a.O.

429 Wiesener a.a.0.S. 172 1.
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Vertreterhaftung an, dass die verschiedentlich auBerstrafrechtlich ausgestalteten
Vertretungsbefugnisse strafrechtlich nicht relevant seien konnen. Vielmehr
komme im damaligen § 50a Abs. 3 StGB (heute § 14 Abs. 3 StGB) zum Aus-
druck, dass strafrechtlich eine wirksame Vertretungsbefugnis nicht ma3gebend
sein konne, sondern es allein darauf ankomme, ,,da3 die Vertretungsbefugnis
sich mit Riicksicht auf die Stelle ergibt, wo der Ersatzvertreter statt des Ersetz-
ten stehen soll"*’. Entscheidend sei damit die Wahrnehmung des jeweiligen
Pflichtenkreises, an den das jeweilige Sonderdelikt ankniipfe.*’

Auch Roxin sah die Ersatzvertretung zunichst™” als Grundgedanken des § 14
StGB, favorisiert mittlerweile aber den Begriff der Pflichtenlibernahme als pas-
3 Die strafausdehnende Wirkung des § 14 StGB sei seiner

Meinung nach nur aus dem Gedanken zu rechtfertigen, dass ,,die an den Status

senden Terminus

des Taters gekniipften Pflichten auf den AuBBenstehenden (den Vertreter) iiber-
tragen werden".”* Nach Ansicht Roxins lassen sich aber auch hochstpersonli-
che Pflichtenstellungen von § 14 StGB erfassen.”> Mafgeblich fiir die Anwen-
dung des § 14 StGB sei demnach, ob die Pflicht, die vom konkreten Sonderde-
likt beschrieben wird, auch durch einen anderen wahrgenommen werden kon-
ne. Sofern dies bejaht wird und sofern im konkreten Fall der Vertreter die
Pflicht auch wahrgenommen hat, konne iiber § 14 StGB die strafrechtliche
Verantwortung auf den Vertreter oder Beauftragten iibertragen werden.*° Die
Anwendung des § 14 StGB komme demnach einerseits nur dann in Betracht,
wenn die Strafvorschrift nicht schon aufgrund ihres Wortlautes auf den Fall des
Handels fiir einen anderen anwendbar ist, und andererseits nur dort, ,,wo ein
Pflichtenkreis seiner Art nach von einem anderen als dem urspriinglichen Ver-

pflichteten wahrgenommen werden kann".*’

B0 Wiesener a.a.0. S. 173.
B Wiesener a.a.0.

2 K-StGB/Roxin § 14 Rn. 9.
3 Roxin AT 11, § 27 Rn. 98.
34 Roxin a.a.0.

5 Roxin a.a.0. Rn. 101.
6 Roxin a.a.0. Rn. 102.

BT Roxin a.a.0. Rn. 104.
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Das fiir § 14 StGB malBigebliche Prinzip soll nach Marxen/Bose ebenfalls darin
begriindet sein, dass Organe und Vertreter an den Pflichten des unmittelbaren
Normadressaten teilhaben. ©*® Die Vorschrift kniipfe dabei an die sozialen Ge-
gebenheiten des Wirtschaftslebens an.*’ Anhand des Gedankens der Pflichten-
teilhabe sollen sich die Anwendungsfille von § 14 StGB ermitteln lassen:
MafBgeblich sei, ob durch die im Tatbestand genannten besonderen personli-
chen Merkmale eine iibertragbare Pflichtenstellung bezeichnet wird.**

Radltke sieht den Strafgrund der Organ- und Vertreterhaftung ebenfalls allein in
dem Gedanken der (spezifizierten) Pflichtenteilhabe.*' Die Vorschrift des § 14
StGB konne lediglich auf eine hierauf fulende normativierende Deutung ge-
stiitzt werden.**> Der Gedanke der Pflichtenteilhabe stelle aber nur eine Art
,,Oberbegriff zur schlagwortartigen Charakterisierung des gesetzlichen Kon-
zepts* dar, welcher sich aus drei Elementen der Regelung des § 14 StGB ablei-
te: der Struktur des jeweiligen Sonderdelikts, ,,dem Grund der Verpflichtung
des Organs/Vertreters im primdren Pflichtenkreis des Vertretenen im Auf3en-
verhéltnis tatig zu werden* und ,,den Anforderungen an den Akt der internen
Beauftragung des Organs/Vertreters zur Erfiillung von (auBerstrafrechtlichen)
Pflichten des Vertretenen*.*

§ 14 StGB greife demnach zwar grundsitzlich auf auBerstrafrechtliche, dem
jeweiligen Straftatbestand zugrundeliegende Sonderpflichten zuriick. Aller-
dings sei zwischen der Pflichtenteilhabe in Abs. 1 und Abs. 2 zu unterschei-

444
den.

Die Erfullungspflichtigkeit der in Abs. 1 genannten Vertreter ergebe
sich regelméBig Offentlich-rechtlich unmittelbar aufgrund ihrer Organstel-
lung.** Aufgrund der fehlenden Handlungsfahigkeit des Vertretenen sollen nur
die Vertreter regelmifig die Pflichten erflillen konnen, zugleich hierzu aber

auch verpflichtet sein.**® Im Falle 6ffentlich-rechtlicher Pflichten solle dies

B8 NK/Marxen/Bése, 3. Auflage, § 14 Rn. 14.
B9 Marxen/Bose a.a.0.

40 Marxen/Bise a.a.0. Rn. 18.

1 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 23.
2 Radtke a.a.0.

3 Radtke a.a.0. Rn. 24.

4 Radtke a.a.0. Rn. 26.

5 Radtke a.a.0.

46 Radtke a.a.0.
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aber nur dann gelten, wenn eine gesetzliche Grundlage fiir die eigene unmittel-
bare Pflicht der organschaftlichen oder gesetzlichen Vertreter existiere.**” Das
Zusammenspiel von mangelnder Handlungsfdhigkeit des Vertretenen und un-
mittelbarer eigenen Pflichtenstellung solle dazu fiihren, dass sich das Handeln
des Vertreters dem unmittelbar strafbewehrten Verhalten des Vertretenen als
materiell dquivalent erweise, was die Anwendung des einschldgigen Straftatbe-
standes mittels Transformation iiber § 14 StGB verfassungsrechtlich legitimie-
re.**® Der Strafgrund der Vertreterhaftung bestehe nach Ansicht Radtkes letzt-
lich in der ,,durch auBerstrafrechtliche Normen angeordneten Zustandigkeit fiir
die Erfiillung von Pflichten des Vertretenen, an deren Verletzung der einschla-
gige Straftatbestand die Strafdrohung kniipft”, wobei sich die Funktion des
§ 14 Abs. 1 StGB ,auf die Stratbewehrung des dem straftatbestandlichen Ver-
halten materiell 4quivalenten Handelns des organschaftlichen/gesetzlichen Ver-
treters* beschrinke.**” Unter Bezugnahme auf Brand®’ soll § 14 StGB nur
dann zur Anwendung gelangen, wenn sich das Verhalten des Vertreters norma-
tiv als Verhalten des Vertretenen darstelle.*!

Im Gegenzug zu Abs. 1 sollen sich iiber Abs. 2 hingegen im Falle fehlender
auBBerstrafrechtlicher Erfuilllungspflichten des Vertreters externe Pflichten des-
selbigen begriinden und gleichzeitig deren Nichterfiillung mit einer Strafbe-
wehrung versehen lassen.”” Auch hier bestehe der Strafgrund aber in der Teil-
habe an der unmittelbar den Vertretenen treffenden Pflicht, deren Verletzung
die Verwirklichung des iiber § 14 modifizierten Straftatbestandes darstelle.*”
Wihrend im Falle des § 14 Abs. 1 damit in der Regel eine primére Erfiillungs-
pflicht des Vertreters bereits auBerstrafrechtlich bestehe, wird liber § 14 Abs. 2
erst eine sekunddre, aus dieser Vorschrift resultierende Erfiillungspflicht ge-

schaffen.**

7 Beispielhaft fiihrt Radtke hier unter Bezugnahme auf Rogall § 34 AO an.

8 Radtke a.a.0. Rn. 27.

M9 Radtke a.a.0.

430 Brand, Untreue und Bankrott, S. 236 ff.
B Radtke a.a.0.

2 Radtke a.a.0. Rn. 28.

453 Radtke a.a.0.

4 Radkte a.a.0. Rn. 29.
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Nach Pohl soll sich § 14 StGB nur dann legitimieren lassen, wenn begriindet
wird, ,,dass der Vertreter aus Sicht des Strafrechts derart die Stellung des Ver-
tretenen eingenommen hat, dass die Einbeziehung des Vertreters in den An-
wendungsbereich des fiir den Vertretenen geltenden Sonderdelikts gerechtfer-
tigt" erscheine.” Die Pflichtentheorie hilt Pokl aber in denjenigen Fillen zur
Erkldrung des Strafgrundes fiir ungeeignet, in denen ein Gleichlauf zwischen
auBerstrafrechtlichen und strafrechtlichen Pflichten nicht gegeben ist.*® Dies
sei etwa dann der Fall, wenn der Bestellungsakt nicht wirksam ist oder die Ver-
pflichtungen des Vertreters im Innenverhaltnis nicht mit denen des Vertretenen

im AuBenverhiltnis iibereinstimmen.*’

Gleichwohl hélt Pohl an der Pflichtentheorie fest und hilt nur eine Modifikati-
on in denjenigen Fillen fiir notwendig, in denen auBerstrafrechtliche Pflichten
fehlen.*® MaBgeblicher Ansatz soll hierbei der in § 14 Abs. 3 StGB zum Aus-
druck kommende Gedanken sein: Wenn dort ein blo3 gewollter Bestellungsakt
ausreicht, soll auch der Anschein der Vertreterbestellung ausreichend sein, da
hiermit ebenfalls die Erwartung ordnungsgeméBer Pflichterfiillung verbunden
sei.” In diesem Fall komme § 14 StGB nicht mehr die Funktion zu, bestehen-
de auBerstrafrechtliche Pflichten zu garantieren, sondern der Vertreter miisse
sich an denjenigen Pflichten des Vertretenen festhalten lassen, fiir die er
scheinbar zustindig ist.*”’

Im Falle nicht erfiillungsfahiger natiirlicher und juristischer Personen bestehe
eine Erwartung des Rechtsverkehrs, dass die in § 14 Abs. 1 StGB genannten
Personen die Pflichten des Vertretenen erfiillen, da nur diese zur Pflichterfiil-
lung zur Verfiigung stiinden.**' Aufgrund des gesetzlichen Leitbildes der voll-
umfanglichen Vertretung, welches den Organen und Vertretern im Sinne des

435 Pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 64.
436 Pohl a.a.O.

7 Pohl a.a.O.

8 Pohl a.a.O.

% Pohla.a.0.S. 64 f.

0 Pohla.a.0.S. 65.

1 Pohl a.a.O.
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§ 14 Abs. 1 StGB zugrunde liege, werde deutlich, dass diese Personen anstelle
des Vertretenen dessen Aufgabenbereich wahrnehmen.**

Bei erfiillungsfiahigen Rechtssubjekten im Sinne des § 14 Abs. 2 StGB soll sich
die Erwartung ordnungsgeméiBer Pflichterfiillung darin begriinden, dass dem
beauftragten Vertreter Aufgaben zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung
ibertragen worden sind, da die Vorschrift der Notwendigkeit von Arbeitstei-
lung in der Wirtschaft Rechnung trage.* Gleichzeitig liege in der eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung der Grund dafiir, warum die hochstper-
sonliche Pflichtenstellung (entgegen Radtke und Roxin) nicht vom Vertretenen
wahrgenommen werden konne.***

Nach Pohl wire damit in denjenigen Féllen, in denen auBerstrafrechtliche
Pflichten des Vertreters nicht bestehen, die Erwartung des Rechtsverkehrs an
die ordnungsgemale Erfiillung der Pflichten des Vertretenen durch den Vertre-
ter maBgeblich.*®

II. Der Ansatz Hoyers

Kritik an der Pflichtentheorie findet sich insbesondere bei Hoyer.**® Sofern eine
Sekundarpflicht des Vertreters erst tiber § 14 Abs. 2 StGB konstituiert werden
soll*”’, beantworte dies nicht die Frage nach dem materiellen Grund fiir diese
Pflichtenkonstitution*®®. Dass § 14 Abs. 2 StGB wie jeder anderen Sankti-
onsnorm eine Verhaltenspflicht zugrunde liege, sei eine ,triviale Erkenntnis",
und auf diesem Wege werde nur die Legitimation der Sekundarpflicht des Ver-
tretenen und ihre Gleichstellung mit der Primérpflicht des Vertreters begriindet,
nicht aber die Legitimation der Sanktion fiir sich.*”” Da der Wortlaut des § 14
Abs. 1 StGB ein Handeln ,,als" Vertreter erfordere, liege zudem nahe, dass die
Vorschrift an die Verletzung der Primérpflicht des Vertretenen ankniipfe und

42 Pohl a.a.0.

43 Pohla.a.0.S. 66 f.

% Pohla.a.O.S. 68.

5 Pohla.a.0. S. 69.

46 SK-StGB/Hoyer § 14 Rn. 11 f.

7 Wie bspw. von Radtke gefordert, vgl. oben S. 93.

48 SK-StGB/Hoyer § 14 Ra. 11.

19 Hoyer a.a.O. unter Bezugnahme auf KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 88.
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nicht an die Verletzung der Sekundirpflicht des Vertreters.”’’ Wenn § 14 StGB
aber auf die Verletzung der Priméarpflicht des Vertretenen durch den Vertreter
abstelle, kldre die Pflichtentheorie nicht die Frage, warum der Vertreter fiir die
Verletzung der Pflichten des Vertreters genau wie dieser haften soll, obwohl er
nicht Adressat der Pflichten ist.*”’

Hoyer wirft bei seinem Ansatz zunichst die Frage auf, worin der materielle
Grund fiir die Beschrankung des Téterkreises auf den sonderpflichtigen Vertre-
tenen bestehe.”’? § 14 StGB erfasse genau wie § 28 Abs. 1 StGB als besondere
personliche Merkmale nur titerbezogene Merkmale mit einer speziellen gene-
ralpraventiven Wirkung.*” Uber diese Merkmale werde der kriminologisch
bedeutsame Tétertyp erfasst, welcher im Falle des § 283 StGB der Schuldner
sei, weil in dessen Person regelmifig ein besonders intensives Tatmotiv und

474 Mit der einem

eine besonders einfache Tatbegehbarkeit zusammentréfen.
Sonderdelikt innewohnenden Sonderpflicht werde daher aus praventiven Griin-
den dem besonders ausgeprigten Tatinteresse eines Schuldners wirksam entge-
gen getreten, das aus diesen Umstiinden typischerweise erwachse.””” Wenn der
materielle Grund fiir das Sonderdelikt in dem gesteigerten Tatinteresse des
Sonderpflichtigen liege, dann miisse der Vertreter des Sonderpflichtigen typi-
scherweise dazu neigen, sich mit den personlichen Interessen des Sonderpflich-
tigen zu identifizieren.*’”® Vertreter i.S.d. § 14 StGB sei demnach, ,wer auf-
grund seiner Stellung typischerweise erwarten lasst, dass er sich als Interessen-
vertreter des Sonderpflichtigen verstehen und betitigen wird".*”” Dies decke
sich auch mit der Interessentheorie der Rechtsprechung: nur wenn der Vertreter

im Interesse des Vertretenen handele, liege ein Handeln ,,als" Vertreter vor.*”®

Dies erklare zudem den Umstand, dass § 14 Abs. 2 StGB nur Vertreter auf Lei-
tungsebene erfasse: Je hoher der Vertreter auf der Hierarchiestufe stehe, desto

470 Hoyer a.a.0. Rn. 12.

e Hoyer a.a.0. Rn. 13.
472 Hoyer a.a.0. Rn. 17.

473 Hoyer a.a.0. Rn. 18.

474 Hoyer a.a.O.

475 Hoyer a.a.O.
476 Hoyer a.a.0. Rn. 19.

477 Hoyer a.a.O.

478 Hoyer a.a.O.
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eher und vollstindiger werde sich sein Interesse mit dem des Vertretenen de-
cken. Nur wenn sich die Interessen von Vertreter und Vertretenem decken, las-
se sich zudem erkldren, warum § 14 StGB sich nicht mit der Ausiibung von
Vertretungsmacht begniige, sondern der Interessentheorie folgend ein Handeln
im Interesse des Vertretenen erfordere.*”

II1. Die Garantentheorie Schiinemanns

Einen nicht akzessorischen, sondern naturalistischen Ansatz hat Schiinemann®’

entwickelt. Seiner Ansicht nach liegt § 14 StGB keine fundierte Gesamtkon-
zeption zugrunde, was auf einer noch unzureichenden wissenschaftlichen
Durchdringung der Materie und der fehlenden Befreiung vom zivilistischen

481

Denken beruhe.”™ Eine Gesamtkonzeption miisse vielmehr anhand der krimi-

nalpolitischen Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers entwickelt werden.*™

Entgegen der Pflichtentheorie habe die Bestellung eines Organs und die damit
einhergehende Begriindung 6ffentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher Pflichten
keinen Einfluss auf die Téterqualifikation. Dies ergebe sich schon aus der Natur
der Sache und sei vom Gesetzgeber in § 14 Abs. 3 StGB klargestellt worden.*
Eine Ankniipfung an einen zivilistischen Pflichtenbegriff lasse sich zudem
nicht mit den normativen Fundamenten des Strafrechts in Einklang bringen, da
der Rechtsgiiterschutz durch Generalpravention hochstpersonliche strafrechtli-
che und nicht etwa iibertragbare oder beitrittsfahige zivilrechtliche Pflichten
entstehen lasse.**’

Der Gedanke der Pflichtenteilhabe ist hingegen auch bei Schiinemann von Be-
deutung. Der Begriff miisse aber weiter auf die der strafrechtlichen Pflicht zu-

grunde liegende soziale Beziehung zwischen dem Titer des Sonderdelikts und

485

dem geschiitzten Rechtsgut weiterentwickelt werden.” Denn als Téter soll nur

479 Hoyer a.a.0O. Rn. 20.

W0 K-StGB/Schiinemann § 14 Rn. 5 ff.; ders. Unternchmenskriminalitit und Strafrecht,
S. 131 ff.; ders. wistra 1982, 41 ff.; ders. GA 1986, 293 ff.

81 K-StGB/Schiinemann § 14 Rn. 6.

82 Schiinemann a.a.0. Rn. 10.

83 Schiinemann a.a.0. Rn. 11.

484 ..
Schiinemann a.a.O.

85 Schiinemann a.a.0. Rn. 12.
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derjenige zu qualifizieren sein, der ,,unter den fiir die Integritit des Rechtsguts
relevanten Aspekten in die Position des anderen hineingewachsen ist und jene
Attribute auf sich gezogen hat, die bei der Vertypung des betreffenden Sonder-
delikts durch den Gesetzgeber den Grund der Bestrafbarkeit abgegeben ha-
ben“*®, da nur dann die in § 14 StGB angeordnete Gleichstellung von Vertreter
und dem im Tatbestand genannten Vertretenen gerechtfertigt sein soll*®’.

Nach Ansicht Schiinemanns soll durch § 14 StGB eine ,,wegen der Wortlaut-
grenze des Art. 103 Abs. 2 GG drohende Ungleichbehandlung beseitigt wer-
den", die daraus resultiere, dass sich die vom Gesetzgeber kriminalpolitisch
intendierte und dogmatische sinnvolle Unrechtsstruktur des jeweiligen Sonder-

488 1o+
Eine

deliktes und dessen letztliche sprachliche Fassung nicht decken wiirden.
Ungleichbehandlung bestiinde immer dann, wenn der Téterkreis lediglich durch
einen personalen Status wie den des Arbeitgebers eingegrenzt ist, anstatt auf
einen flir die Beeintrachtigung des Rechtsgutes maf3geblichen Funktionsbegriff
abzustellen, der das tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis iiber das Rechtsgut
kennzeichne.* Schiinemann zieht hier eine Parallele zur Garantenstellung bei
§ 13 StGB: Entscheidend fiir die Taterschaft soll die Herrschaft iiber einen so-
zialen Bereich sein, da der maflgebliche Unrechtsgehalt der Tat in dem Miss-

brauch dieser Herrschaft liege.

Dem folgend handele es sich bei der Vertreterhaftung um nichts anderes als um
eine Form der Ubernahme einer Garantenstellung wegen Herrschaft iiber die
Hilflosigkeit des Rechtsgutsobjektes®’, da die Vertreterhaftung von denjenigen
Téatermerkmalen gebildet werde, die eine garantengleiche Herrschaftsbeziehung
iiber den Grund des Erfolges beschreiben.””' Die dogmatische Grundlage und
sachlogische Reichweite der Vertreterhaftung bemesse sich damit ,.konsequen-
terweise nach den fiir Grund und Grenzen der Unterlassungsdelikte allgemein

geltenden Regeln".*?

486 Schiinemann a.a.0. Rn. 13.

BT Schiinemann, GA 1986, 293, 334.

88 Schiinemann a.a.0.

B9 Schiinemann a.2.0.
0 Schiinemann, GA 1986, 293, 334.
Y Schiinemann, wistra 1982, 41, 46.

492 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, S. 138.
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Grundlage der Ubertragung der fiir § 13 StGB entwickelten Garantentheorie
auf die Vertreterhaftung soll der Umstand sein, dass es sich bei den meisten
Sonderdelikten um Herrschaftsdelikte handele, bei denen die Téterschaft eine
faktische Néheposition des Handelnden zum Rechtsgut voraussetze, die durch
einen fremden Vertrauensakt erworben worden sein muss.*”” Die Anwendbar-
keit des § 14 StGB soll daher auch allein davon abhingen, ob der Vertreter in

die tatbestandsspezifische Funktion des Vertretenen eingetreten ist.**

IV. Der Ansatz Rogalls

"4 wird der Ansatz

Rogalls™’ bezeichnet. Nach Rogall gehe es bei der strafrechtlichen Organ- und

Als ,,Synthese zwischen Pflichten und Garantentheorie

Vertreterhaftung nicht um die Frage der Verantwortlichkeit des Verbandes fiir
das Verhalten seiner Organe, sondern umgekehrt um die Frage der Verantwort-
lichkeit der Organe selbst.*”’ Davon ausgehend, dass der Vertreter in seiner
Rolle als Reprédsentant des Systems hafte, soll der Handelnde diese Rolle nur
einnehmen, wenn er an der Willensbildung des Systems einen maligeblichen
Anteil habe, da der Normbruch nur dann als Ausdruck einer fehlerhaften kol-
lektiven Sinnsetzung erscheine.*”® In diesem Fall soll das Versagen des Vertre-
ters als Versagen des Systems erscheinen, wobei die Verantwortlichkeit des
Vertreters voraussetzen soll, dass dessen Verhalten als Verstof3 des Vertretenen
erscheint, auch wenn dessen strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht in Be-

499

tracht komme.™ Wesentlicher Ankniipfungspunkt fiir diese ,,Reprédsentanten-

haftung" soll dabei die Kompetenz zur kollektiven Sinnbestimmung sein.””

Fiir den Fall gesetzlicher Vertreter und Organe geht auch Rogall in Ankniip-
fung an die Pflichtentheorie davon aus, dass diese durch auBerstrafrechtliche

493 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, S. 93.

¥4 Schiinemann, GA 1986, 293, 335.
495 S0 MiiKo-StGB/Radkte § 14 Rn. 20.

¥ KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 17 ff.; ders., Die strafrechtliche Organhaftung, in: Amelung
(Hrsg.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in bii-
rokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, S.
145, 160 ff.

Rogall, Die strafrechtliche Organhaftung, S. 145.
8 KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 20.

9 Rogall a.a.0.

9 Rogall a.a.0.
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Gesetze ,,unmittelbar und primir zur Erfiillung der oOffentlich-rechtlichen
Pflichten des Vertretenen in Anspruch genommen" werden. Hierbei handele es
sich nicht um eine Pflichtenteilhabe, sondern um den Fall der Auferlegung ei-

ner primiren Erfiillungspflicht.”"’

Wihrend im Fall der gesetzlichen Vertretung der Sinn des § 14 StGB darin be-
stiinde, eine bereits bestehende oOffentlich-rechtliche Pflicht strafrechtlich zu
garantieren, soll die Vorschrift im Fall der Substitutenhaftung im Sinne des
Abs. 2 und im Fall der unwirksamen Bestellung im Sinne des Abs. 3 die 6ffent-
lich-rechtliche Pflicht erst schaffen und zugleich straftatbestandlich garantie-
ren.””?

Dass sowohl Vertreter als auch Substituten auf diese Weise zur Verantwortung
gezogen werden, stelle aber lediglich eine triviale Erkenntnis dar. Der Grund
der Konkretisierung der strafrechtlichen Haftung auf diese Gruppen konne sich
nur aus dem eingangs genannten Reprisentationsgedanken ergeben.””

V. Zwischenergebnis

Alle Erkldrungsmodelle haben damit zu kdmpfen, dass bei der Einfiihrung der
Organ- und Vertreterhaftung ersichtlich das kriminalpolitische Bediirfnis der
Uberwindung von Strafbarkeitsliicken im Vordergrund stand>”* und diesem
Bediirfnis eben kein strafrechtsdogmatisch durchdachtes Konzept zugrunde ge-
legt worden ist. Dies zeigt sich schon in der historischen Entwicklung der
Strafausdehnungsvorschriften des § 244 KO a.F. und § 83 GmbHG a.F., da die-
se nur eingefiihrt worden sind, weil das preuBBische Obertribunal der Rechtspra-
xis die Nichtanwendbarkeit der damaligen Konkurstatbestinde auf Vertreter
vorgegeben hatte. Uber die Funktion des § 14 StGB als , Instrument der Lii-

%1 Rogall a.a.0. Rn. 19; der Vertretene hingegen sei ,,habituell erfiillungsunféhig".

92 Rogall a.a.0.
9 Rogall a.a.0.

% Dazu Rogall, Die strafrechtliche Organhaftung, S. 145, 152: ,, Die Vorschrift stellt eine
Reaktion des Gesetzgebers auf eine Liicke im Zurechnungssystem dar. Ihr Zweck ist es,
,, Umgehungssachverhalten*“ entgegenzuwirken. § 14 StGB bewirkt eine Tatbestands-
ausweitung in dem Sinne, dass der Kreis der Normadressaten strafrechtlich ausgedehnt
wird.
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ckenschlieBung und der Verhinderung von Gesetzesumgehungen kann im Er-

gebnis kein Zweifel bestehen ™.

Dass eine strafrechtsdogmatische Grundlage dennoch erforderlich ist, ergibt
sich nicht zuletzt aus dem Grundgesetz, da im Hinblick auf das Willkiirverbot
und Art. 3 GG sonst nicht erklart werden kann, warum eine Strafausdehnung
gerade auf den in § 14 StGB genannten Personenkreis und nicht auf weitere
Personen erfolgt.

Die Erklarungsansdtze folgen einer normativen/rechtlichen oder einer naturalis-
tischen Betrachtung. Der Garantentheorie wird dabei beispielsweise seitens
Radtkes”” und Rogalls®” entgegengehalten, diese bilde das geltende Recht
nicht ab. Kdme es allein auf eine Garantenherrschaft an, lasse sich die Begren-

3% Indem die

zung auf Betriebs- und Teilbetriebsleiter in Abs. 2 nicht erklédren.
Pflichtentheorie aber auf auBerstrafrechtliche Pflichten von Vertreter und Ver-
tretenem Bezug nimmt und lber diese die strafrechtliche Haftung begriinden
will, muss auch sie sich der Frage stellen, ob sie sich nahtlos ins Rechtssystem

einfligen l4sst und dem auBerstrafrechtlichen Rechtssystem gerecht wird.

In welche Pflichten ein Vertreter einriicken oder welche Pflichten des Vertrete-
nen durch den Vertreter wahrgenommen werden sollen, bleibt letztlich nebulos.
Ob sich ein solcher Erkldarungsansatz rechtstatsdchlich rechtfertigen ldsst, setzt
daher die Betrachtung der den Vertreter betreffenden auBerstrafrechtlichen
Rechtswirklichkeit voraus. Bevor in die abschlieBende Diskussion eingestiegen
werden kann, soll daher nun im Folgenden zur Uberpriifung der Vereinbarkeit
der verschiedenen Ansétze mit der rechtstatsdchlichen Wirklichkeit eine Dar-
stellung derselbigen erfolgen. Dies betrifft die grundsétzliche gesellschafts-
rechtliche Einbettung von Organen und Vertretern juristischer Personen ergénzt
um die hier interessierende Situation der wirtschaftlichen Krise des Vertrete-
nen.

% Rogall a.a.0. S. 153.

% MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 23.
07 KK-OWiG/Rogall § 14 Rn. 17.
% MiiKo-StGB/Radike § 14 Rn. 23.
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C. Rechtstatsachliche Grundlagen

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH sieht sich beim Umgang mit einer wirtschaft-
lichen Krise mit einer Vielzahl von Vorschriften konfrontiert. Dies betrifft
bspw. schon die Pflicht zur Insolvenzantragsstellung gemialB3 § 15a InsO, aber
auch Haftungsfragen, wie die Pflicht zum Ersatz von Zahlungen der GmbH, die
nach Eintritt der wirtschaftlichen Krise geleistet worden sind (§ 64 GmbHG).
Ahnliches gilt fiir den Vorstand einer Aktiengesellschaft. Daneben gibt es aber
auch allgemeine Regelungen, namentlich in den §§ 43 GmbHG, §§ 76, 93
AktG, welche den gesellschaftsrechtlichen Handlungsspielraum fiir die Organe
von GmbH und Aktiengesellschaft vorgeben und mit dem sich diese konfron-
tiert sehen.

Im Folgenden soll fiir die besonders praxisrelevanten Fille von Geschéftsfiihrer
und Vorstand beispielhaft dargestellt werden, welche Pflichten und Verhal-
tensweisen fiir diese aufgrund der verschiedenen zivilrechtlichen Vorgaben so-
wohl im Allgemeinen als auch in Bezug auf die wirtschaftliche Krise der Ge-
sellschaft bestehen und welche Anforderungen ganz allgemein an die Organ-
waltertdtigkeit gestellt werden. Eine Betrachtung der gewillkiirten Vertreter
wird im Rahmen der anschlieBenden Diskussion erfolgen.

I. Originar krisenbezogene Vorschriften

1. Pflicht zur Stellung des Eroffnungsantrages gemal3 § 15a InsO

Als eine der wichtigsten Vorschriften des Unternehmensinsolvenzrechts™ sta-

tuiert § 15a Abs. 1 S. 1 InsO fiir Mitglieder des Vertretungsorgans — im Falle
der GmbH also die Geschiftsfiihrer — die Pflicht, im Falle der Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung der GmbH ohne schuldhaftes Zégern einen Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen. Bei mehreren Geschéftsfiih-
rern ist jeder einzelne antragsverpflichtet, selbst wenn eine Ressortverteilung
zwischen den Geschiftsfiihrern vorliegt.’'’ Diese Pflicht trifft auch den fakti-
schen Geschiftsfiihrer.”"!

9 MiiKo-InsO/KlGhn § 15a Rn. 1.
310 BGH, Urteil vom 01.03.1993 - 11 ZR 81/94 = NJW 1994, 2149, 2150.
S BGH, Urteil vom 11.07.2005 - II ZR 235/03 = NZG 2005, 816.
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Uber § 15a InsO soll die rechtzeitige Einleitung eines Insolvenzverfahrens ge-
wihrleistet werden, damit Insolvenzverschleppungsschiden vermieden werden
und die GmbH nicht zu Lasten der Glaubiger ohne insolvenzrechtlichen Schutz
weitergefiihrt wird.”'? Dies bezweckt, die mit der beschrinkten Haftung ver-
bundenen finanziellen Risiken fiir Dritte zu begrenzen.’"” Die Antragspflicht
richtet sich im Falle der GmbH vor allem an den Geschiéftsfiihrer, da dieser zu
dem Kreis derjenigen Personen gehort, die als Erste von der Insolvenzreife er-
fahren und daher als ,, gatekeeper"” verpflichtet werden, weitere Schiaden von

den Gldubigern abzuwenden.’"*

Da die GmbH selbst mangels Handlungsfahig-
keit nicht zur Insolvenzantragsstellung in der Lage ist, wird damit iiber § 15a
»zur Bekdmpfung von Missbrauchen und zur bestmoglichen Befriedigung der
Gesellschaftsglaubiger eine stratbewéhrte Antragspflicht verbunden mit der
Konsequenz einer personlichen Haftung der die Antragspflicht verletzenden
Organe das gewiinschte Verhalten im Interesse eines effektiven Glaubiger-

515
schutzes"” ~ erzwungen.

Schutzgut der Vorschrift ist zwar primir das Vermdgensinteresse der Glaubi-
ger, mittelbar allerdings auch das der GmbH selbst, da die Dreiwochenfrist dem
Versuch der wirtschaftlichen Sanierung der GmbH dienen soll.’'® Die Vor-
schrift stellt ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar und begriin-
det fiir den Antragspflichtigen eine Insolvenzverschleppungshaftung gegeniiber
den Altgliubigern®’ in Form eines Schadensersatzanspruches, der auf den Er-
halt des Gesellschaftsvermogens gerichtet ist und vom Insolvenzverwalter gel-
tend gemacht wird”'®.

Abgesichert wird die Antragspflicht durch die Strafandrohung in § 15a Abs. 4
und 5 InsO. Hierbei handelt es sich um eine zusammengesetzte Strafnorm, die

12 MiiKo-InsO/KlGhn § 15a Rn. 27.
13 MiiKo-StGB/Kiethe/Hohmann § 15a InsO Rn. 2.

1% MiiKo-InsO/Kl6hn § 15a Rn. 29 m.w.N.

>3 Nerlich/Rémermann/Ménning InsO § 15a Rn. 4.

16 Tiedemann, GmbH-Strafrecht Rn. 30; BGHSt 48, 307, 309.

17" Fiir Neugldubiger besteht ein direkter Schadensersatzanspruch.

18 MiiKo-InsO/KlGhn § 15a Rn. 151 m.w.N.
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aus den Handlungsgeboten der Abs. 1 — 3 und der Stratbedrohung des Unter-
519

lassens dieser Handlung besteht.
Als Verhaltenspflicht ergibt sich damit fiir die organschaftlichen Vertreter einer
sich in der wirtschaftlichen Krise befindenden juristischen Person oder Gesell-
schaft ohne Rechtspersonlichkeit die Pflicht zur Stellung des Antrages auf Er-
O0ffnung des Insolvenzverfahrens. Hierbei handelt es sich um eine primére
Pflicht der organschaftlichen Vertreter und nicht um eine Pflicht der von ihnen
vertretenen Gesellschaft, da diese selbst zur Antragsstellung nicht in der Lage
ist. Die Pflicht trifft im Falle einer GmbH den Geschéftsfiihrer, da dieser gemal3
§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG vertretungsberechtigtes Organ der GmbH ist und in
der Regel als Erster vom Eintritt der Insolvenzreife Kenntnis erlangen wird.

2. Gesellschaftsrechtliches Zahlungsverbot gemif § 64 GmbHG

§ 15a InsO steht im Zusammenhang mit den gesellschaftsrechtlichen Zah-
lungsverboten und wird flankiert durch die (sonstigen) Geschéftsleiterpflichten
in der Krise, die aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht des Geschéftsleiters ge-
geniiber seiner Gesellschaft abgeleitet werden konnen (etwa §§ 93 AktG, 43
GmbHQG).

Haftungsrechtlich ist fiir den Geschéftsfiihrer einer GmbH vor allem § 64
GmbHG von Bedeutung: Gemadl § 64 S. 1 GmbHG ist der Geschéftsfiihrer der
Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung
geleistet worden sind.”** Nach § 64 S. 3 GmbHG trifft den Geschiftsfiihrer die
gleiche Verpflichtung fiir Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihren mussten.

Die Vorschrift verfolgt den Zweck, ,,Masseverkiirzungen im Vorfeld des Insol-
venzverfahrens zu verhindern bzw. fiir den Fall, dass der Geschéftsfiihrer dieser
Massesicherungspflicht nicht nachkommt, sicherzustellen, dass das Gesell-
schaftsvermogen wieder aufgefiillt wird, damit es im Insolvenzverfahren zur
ranggerechten und gleichméafigen Befriedigung aller Gesellschaftsglaubiger zur

19 Pelz in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap. 9 Rn. 16.

320 Entsprechende Vorschriften finden sich fiir andere Gesellschaften bspw. in § 130a
HGB, §§ 92 Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG und §§ 34 Abs. 3, 99 GenG.
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Verfiigung steht".”*' Sie verbietet dem Geschiftsfiihrer, ,.die Insolvenzmasse zu
schmélern und kniipft daran eine personliche Haftung gegeniiber der Gesell-
schaft, welche durch den Insolvenzverwalter im eroffneten Insolvenzverfahren

t">22. Haas sieht in ihr einen Verhaltensanreiz fiir den Ge-

geltend zu machen is
schiftsfiihrer, von seinem Insolvenzantragsrecht im Interesse der Glaubiger
frithzeitig Gebrauch zu machen bzw. die Insolvenzsituation bestmoglich zu be-
reinigen, da bei einer Fortfiihrung trotz Insolvenzreife in der Regel ebenfalls

eine Gefahr fiir die Benachteiligung der Gliubiger besteht.’*

Der Glaubiger-
schutz soll zumindest mittelbar bewirkt werden, indem der Gesellschaft ein
Haftungsanspruch gegen ihre Geschéftsfiihrer zusteht und auf diesem Wege das
Gesellschaftsvermogen gesichert wird.”>* Daneben soll die Vorschrift den Ge-
schiftsfithrer, solange er seine Funktion unbeschréankt ausiibt, im Interesse der
Glaubigergesamtheit fiir die Dauer der Insolvenzreife zum Garanten fiir die
Masseerhaltung machen.”” Dogmatisch handelt es sich bei dem Anspruch aus
§ 64 GmbHG um einen Ersatzanspruch eigener Art der Gesellschaft gegen den

Geschiftsfiihrer.>?

Nach § 64 S. 2 GmbHG haftet der Geschiftsfiihrer nicht, wenn die Zahlung mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns vereinbar war. Vom Geschiftsfiih-
rer wird erwartet, iber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft stets im Bilde

zu sein.”?’

Von ihm wird auch erwartet, sich Weisungen der Gesellschafter ent-
gegenzustellen, deren Befolgung einen Versto3 gegen § 64 GmbHG darstellen

konnte.>?® Hinsichtlich des Verschuldens des Geschiftsfiihrers reicht einfache

21 S0 die Rechtsprechung: BGH, Urteil vom 05.05.2008 - II ZR 38/07 = NJW 2008, 2504,
2505; BGH, Urteil vom 29.11.1999 - 11 ZR 273/98 = BGHZ 143, 184, 186; BGH, Urteil
vom 14.05.2007 - 11 ZR 48/06 = NJW 2007, 2118, 2119; BGH, Urteil vom 31.03.2003 -
11 ZR 150/02 = NZG 2003, 582, 583.

Commandeur/Romer, Aktuelle Entwicklungen im Insolvenzrecht, NZG 2014, 175, 176.

52 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Ra. la.
524

522

Altmeppen/Wilhelm, Quotenschaden, Individualschaden und Klagebefugnis bei der Ver-
schleppung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der GmbH, NJW 1999, 673,
678.

525 Baumbach/Hueck/Haas GmbHG § 64 Rn. la.

526 BGH, Urteil vom 08.01.2001 - I ZR 88/99 = NJW 2001, 1280, 1283; Haas, Der Erstat-
tungsanspruch nach § 64 Abs. 2 GmbHG, NZG 2004, 737, 738 ff.

327 BGH, Urteil vom 14.05.2007 - 11 ZR 48/06 = NJW 2007, 2118, 2119.
28 BT-Drucks. 16/6140, S. 47.
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Fahrldssigkeit aus, womit auch hinsichtlich der Insolvenzreife die Erkennbar-
529

keit fiir den Geschiftsfiihrer geniigt.
SchlieBlich findet sich in § 64 S. 3 GmbHG parallel zur Existenzvernichtungs-
haftung des § 30 GmbHG die Erstattungspflicht fiir Zahlungen an Gesellschaf-
ter, die erkennbar zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihren mussten, im
Unterschied zu § 30 GmbHG allerdings nicht zur Entstehung oder Vertiefung
einer Unterbilanz gefiihrt haben.”” Bei der Vorschrift handelt es sich ebenfalls
um einen Anspruch eigener Art, der dem Schutz der Liquiditit der Gesellschaft

dienen soll.>*!

Die personliche Haftung des Geschiftsfiihrers gemall § 64 S. 1 GmbHG fiir
Zahlungen nach Insolvenzreife stellt die wichtigste organschaftliche Haftungs-
grundlage in der Insolvenz dar.”** Sie greift auch wihrend der vorldufigen In-
solvenzverwaltung, wenn die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis gemal3
§ 22 InsO auf den vorldufigen Insolvenzverwalter iibergegangen ist.”>> Hat das
Gericht geméll § 21 Abs. 2 S. 2 InsO angeordnet, dass Verfligungen nur mit
Zustimmungen des vorldufigen Insolvenzverwalters wirksam sind, so greift die
Haftung des § 64 S. 1 GmbHG auch fiir Zahlungen des Geschiftsfiihrers, die
ohne Zustimmung des Verwalters vorgenommen worden sind, wenn die Zah-
lung und die dadurch verursachte Schmélerung des Gesellschaftsvermogens zu
Lasten der Glaubigermehrheit durch ihn veranlasst worden ist.”>*

Als weitere Verhaltenspflicht ergibt sich damit fiir den Geschéftsfiihrer ein
Verbot der Masseschmilerung zum Zeitpunkt der Insolvenzreife. Das Haf-
tungsregime des § 64 GmbHG richtet sich ausschlieBlich an den Geschiftsfiih-
rer und begriindet eine Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft. Auf diesem
Wege wird eine Massesicherungspflicht des Geschiftsfiihrers begriindet.

52 Henssler/Strohn/Arnold GmbHG § 64 Rn. 32.
330 MiiKo-GmbHG/Miiller § 64 Rn. 155.
31 Henssler/Strohn/Arnold GmbHG § 64 Rn. 43.

32 Schmidt/ Poertzgen, Geschiftsfiihrerhaftung (§ 64 S. 1 GmbHG) in Zeiten des ESUG,
NZI12013, 369.

33 Schmidt/Poertgen a.a.0. S. 374.
33 BGH, Urteil vom 16.03.2009 - II ZR 32/08 = NZI 2009, 486, 487.
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3. Schutz des Stammkapitals iiber § 30 GmbHG

Die Vorschrift des § 30 GmbHG wurde bereits oben™” in ihrer Bedeutung im
Rahmen des Zurechnungsmodells bzw. im Hinblick auf die Existenzvernich-
tungshaftung dargestellt. Ganz allgemein handelt es sich bei ihr um die zentrale
Glaubigerschutzbestimmung zum Erhalt des Stammkapitals, also desjenigen
Kapitals, das durch die Gesellschafter aufzubringen ist und der Gesellschaft im
Interesse der Glaubiger garantiert wird.® Uber § 30 GmbHG soll dieses
Stammkapital dem Zugriff der Gesellschafter entzogen werden, um der Gesell-

schaft ein ihren Bestand schiitzendes Mindestvermdgen zu sichern.”®’

Gemil § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG darf das zum Erhalt des Stammkapitals erfor-
derliche Vermogen der Gesellschaft an die Gesellschafter nicht ausgezahlt
werden. Unter Auszahlung ist hierbei jede Leistung zu verstehen, die wirt-

>3 Die Vorschrift erfasst nur

schaftlich das Vermogen der Gesellschaft mindert.
MafBnahmen seitens der GmbH zugunsten eines Gesellschafters und erfasst

auch mittelbare und verdeckte Zuwendungen gleich welcher Art.

Gewibhrleistet wird der Kapitalschutz des § 30 GmbHG vor allem iiber § 31
GmbHG. GemiaB § 31 Abs. 1 GmbHG steht der Gesellschaft gegen den Zah-
lungsempfanger ein Anspruch auf Erstattung der Zahlungen zu, die den Vor-
schriften des § 30 GmbHG zuwider geleistet worden sind. Ergédnzend kann zu-
dem ein Anspruch gemal3 § 43 Abs. 2 und 3 GmbHG gegen den Geschiftsfiih-
rer herangezogen werden. § 43 Abs. 3 GmbHG sieht eine Schadensersatzpflicht
des Geschiéftsfiihrers vor, wenn Zahlungen den Bestimmungen des § 30
GmbHG zuwider aus dem zum Erhalt des Stammkapitals erforderlichen Ver-
mogen der Gesellschaft gemacht worden sind. Hierbei handelt es sich um eine
gesonderte und selbststindige Haftung des Geschiftsfithrers als besondere
Ausprigung des § 43 Abs. 2 GmbHG.™

>3 Oben Teil 1, B.INL2.

336 Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG § 30 Ra. 1.

537 Henssler/Strohn/Fleischer GmbHG § 30 Rn. 1.

38 Schréder in: Rdmermann, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, § 6 Rn. 7.

539 Michalski/Haas/Ziemons, § 43 Rn. 216; a.A. , Ersatzanspruch eigener Art im Sinne ei-
nes verschuldensabhéngigen Folgenbeseitigungsanspruchs"; Habersack/Schiirnbrand,
Die Rechtsnatur der Haftung aus §§ 93 Abs. 3 AktG, 43 Abs. 3 GmbHG, WM 2005,
957,961.
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Der Geschiftsfiihrer muss einerseits eigenhdndige Auszahlungen unterlassen,
die gegen § 30 GmbHG verstoBen, dariiber hinaus aber auch aufgrund seiner
Uberwachungspflicht (s.u.) dafiir Sorge tragen, dass gegen § 30 GmbHG ver-
stoBende Zahlungen nicht von Mitgeschiftsfiihrern oder anderen zur Vertretung
der Gesellschaft berechtigten Personen getitigt werden. * Aufgrund dieser
Verhaltenspflicht hat der Geschéftsfiihrer dafiir Sorge zu tragen, dass Leistun-
gen der Gesellschaft an die Gesellschafter unterbleiben, die das Stammkapital
beeintrachtigen wiirden. Versto3t er hiergegen, steht der Gesellschaft ein Er-
satzanspruch gegen ihn zu.

II. Nicht originar krisenbezogene Vorschriften —
Die Legalitiatspflicht von Geschaftsfithrer und Vorstand

1. §43 GmbHG

Als Zentralnorm des ,,GmbH-rechtlichen Verantwortlichkeitsrechts"**' formu-
liert § 43 Abs. 1 GmbHG fiir den Geschiftsfiihrer den Sorgfaltsmalistab eines
ordentlichen Geschéftsmannes in allen Angelegenheiten der Gesellschaft. Ver-
letzt der Geschéftsfiihrer seine Obliegenheiten gegeniiber der Gesellschaft, be-
griindet § 43 Abs. 2 GmbHG seine Innenhaftung gegeniiber der GmbH. Durch
diese Haftungsandrohung soll der Geschéftsfithrer zu groferer Sorgfalt ange-
halten werden.”* Gleichzeitig werden hieriiber ,,reflexhaft" auch die Glaubiger

der Gesellschaft geschiitzt.”®

Die Regelung des § 43 Abs. 1 GmbHG gibt den Pflichtenmalstab fiir den Ge-
schaftsfiihrer vor, ist gleichzeitig aber auch Quelle der Pflichten des Geschéfts-
fiihrers, da die Rechtspraxis aus der generalklauselartigen Formulierung (,,Die
Geschdftsfiihrer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschdftsmannes anzuwenden.") einzelne Verhaltenspflich-
ten entwickelt.”** Pflichten wie die des § 64 GmbHG werden iiber § 43
GmbHG durch eine allgemeine Pflicht des Geschéftsfiihrers erginzt, sorgfaltig

>0 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 286.

> MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Ru. 1.

2 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 2.

>3 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 43 Rn. 1.
> MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 10;
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zu handeln.”” Die Regelung stellt damit eine allgemeine Umschreibung der
unternehmerischen Verhaltenspflichten dar.’*® Zu den Verhaltenspflichten ge-
horen™ die

e Pflicht zur ordnungsgemifen Unternehmensleitung
e Treuepflicht

e Verschwiegenheitspflicht

e Konzernleitungspflicht

o Legalitatspflicht

e Sorgfaltspflicht im engeren Sinne

e Uberwachungspflicht/Compliance-Pflicht

Ganz allgemein trifft den Geschiftsfiihrer die Pflicht zur Abwendung von Schi-
den von der Gesellschaft.”*
Verhalten der Gesellschaft nach aullen, was unter dem Begriff der Legalitdts-
pflicht gefiihrt wird.”* Im Rahmen seiner Legalititspflicht hat sich der Ge-
schiftsfiihrer bei seiner Amtsfiihrung gesetzestreu zu verhalten.”” Dabei wird

Dazu gehort auch die Sorge fiir das rechtméfige

zwischen interner und externer Pflichtenbindung unterschieden.”"

Hinsichtlich der internen Pflichtenbindung hat der Geschéftsfiihrer alle Verhal-
tensgebote zu erfiillen, die ihm durch das GmbHG und angrenzende Gesetze
auferlegt werden.”” Dies betrifft vor allem diejenigen Vorschriften, deren aus-
driicklicher Adressat er ist, aber auch diejenigen, die sich allgemein an gesetz-
liche Vertreter von Kapitalgesellschaften oder juristischen Personen richten
(Bspw. §15a InsO, § 325 HGB).

> Michalski/Haas/Ziemons § 43 Rn. 2.

>4 Michalski/Haas/Ziemons § 43 Rn. 40; KG Berlin, Urteil vom 09.10.1998 - 14 U
4823/96 = NZG 1999, 400. a.A.: Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 43 Rn. 8. Die Dis-
kussion ist aber eher theoretischer Natur. Diejenigen, die der Vorschrift die Funktion
einer Pflichtenquelle absprechen, sehen dieselben Pflichten lediglich in einem anderen
Normengeflecht begriindet.

7 Vgl. Aufzihlung bei Michalski/Haas/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 41; MiiKo-GmbHG/
Fleischer § 43 Rn. 12.

¥ BGH, Urteil vom 28.04.2008 - II ZR 264/06 Rn. 38 = NJW 2008, 2437, 2441; BGH,
Urteil vom 12.10.1987 - I ZR 251/86 = NJW 1988, 1321, 1322.

¥ BGH, Urteil vom 28.04.2008 - IT ZR 264/06 Rn. 38 = NJW 2008, 2437, 2441,
30 Fleischer, Aktuelle Entwicklung der Managerhaftung, NJW 2009, 2337.

31 Fleischer a.a.O.

2 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 22.
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Daneben trifft den Geschiftsfiihrer im Hinblick auf die externe Pflichtenbin-
dung die Pflicht, sich bei seiner Organwaltertitigkeit gesetzestreu zu verhal-

553
ten.

Er hat im AuBlenverhiltnis all diejenigen Vorschriften einzuhalten, wel-
che die Gesellschaft als Rechtssubjekt treffen. Dazu gehoren beispielsweise die
Vorschriften des Bilanz-, Kartell- und Wettbewerbsrechts, aber auch diejenigen
des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts. >* Rechtswidrige Verhaltenswei-
sen des Geschiéftsfithrers im AuBenverhiltnis stellen gleichzeitig eine Pflicht-

verletzung im Innenverhiltnis dar.”>

Ein Versto3 gegen die Legalitatspflicht liegt auch dann vor, wenn dieser Ver-
stol im Interesse der Gesellschaft liegt, da dem Geschiftsfiihrer kein Hand-
lungsspielraum zusteht und die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften immer
Vorrang hat (kein ,, efficient breach of public law").>>®
Schadensersatzpflicht gemil § 43 Abs. 2 GmbHG, und zwar selbst dann, wenn

Damit einher geht die

das Verhalten des Geschiftsfiihrers der GmbH im Ergebnis mehr genutzt als
557

geschadigt hat.”™" Eine ,,Theorie des Effizienten Rechtsbruchs" wird katego-

risch abgelehnt.”®

Dieser Grundsatz hat sich auch in der jlingeren, hochstrich-
terlichen Rechtsprechung herausgebildet. Damit verbunden wurde generell so-
wohl die zivilrechtliche als auch strafrechtliche Haftung von Organen und Ver-
tretern von Unternehmen fiir gesetzeswidriges Handeln fortentwickelt.””

Zusammenfassend verpflichtet die Legalitatspflicht den Geschiftsfiihrer dazu,
sich bei seiner Amtsfiihrung gesetzestreu zu verhalten, den duleren Haftungs-
rahmen der Gesellschaft mit allen geeigneten Mitteln einzuhalten und die zur
Einhaltung der mafBgeblichen Vorschriften erforderlichen Strukturen und Pro-

zesse in der Gesellschaft zu schaffen.’® Thm steht bei der Einhaltung der

533 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 = NJW 2011, 88, 92.
3% MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Ra. 30.
% MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 31.

6 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 = NJW 2010, 3458, 3460; BGH, Urteil
vom 29.08.2008 - 2 StR 587/07 = NJW 2009, 89.

37 Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 43 Rn. 23.

% Bock, Criminal Compliance, S. 570; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338.
% Vgl. unten III.

>0 Michalski/Haas/Ziemons § 43 Rn. 44.
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Pflichten, wie beispielsweise derjenigen zur Abfithrung der Arbeitnehmerbei-

. . . . . 1
trage zur Sozialversicherung, keinerlei Ermessen zu.>*

2. §93 AktG

Das aktienrechtliche Pendant’®* zu § 43 GmbHG findet sich in § 93 AktG und
hat in Wissenschaft und Praxis noch mehr Aufmerksamkeit erfahren als sein
GmbH-rechtliches Ebenbild. Gemill § 93 Abs. 1 S. 1 AktG haben die Vor-
standsmitglieder einer Aktiengesellschaft bei ihrer Geschéftsfiihrung die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden. Ge-
mal § 93 Abs. 2 S. 1 AktG sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verlet-
zen, der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Ge-
samtschuldner verpflichtet.

Auch § 93 Abs. 1 S. 1 AktG stellt — genau wie § 43 Abs. 1 GmbHG - eine ,,ge-
neralklauselartige Umschreibung" derjenigen Sorgfaltspflichten dar, welche die

Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschiftsfiihrungstitigkeit zu beachten haben.’®

Die Abs. 2 — 6 des § 93 AktG regeln daneben die (haftungsrechtliche) Verant-
wortlichkeit der Vorstandsmitglieder gegeniiber der AG.

§ 93 AktG dient dem Schutz der Aktionére, aber auch dem Schutz des Gesell-
schaftsvermdgens und damit der Glaubiger.** Dies ist vor allem darin zu se-
hen, dass der Normzweck auch im Schadensausgleich liegt und der Schaden-
sausgleich den Schutz des Gesellschaftsvermdgens bezweckt,”® denn VerstoBe
gegen die Vorschrift begriinden Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft ge-

gen ihre Vorstandsmitglieder in Form einer Innenhaftung®’.

Genau wie durch § 43 GmbHG wird durch § 93 AktG eine Legalitétspflicht der
Vorstandsmitglieder postuliert, welche diese insbesondere im AuBBenverhiltnis

U Terlau/Hiirten in: Rémermann, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, § 10 Rn.
50.

262 Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 8.
3 Holters/Holters AktG § 93 Rn. 2.

2% MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 1

5 Hiiffer/Koch AktG § 93 Rn. 1.

266 vgl. Spindler a.a.O.
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zur Einhaltung der rechtlichen Pflichten und Vorgaben der Rechtsordnung ver-
pflichtet.”®’

Auch im Rahmen des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG wird dabei zwischen interner und
externer Pflichtenbindung unterschieden.’® Die interne Pflichtenbindung be-
stimmt sich neben Satzung und Geschiftsordnung vor allem durch das Aktien-
gesetz.”® Als Verhaltensgebot legt das Aktiengesetz Vorstandsmitgliedern ge-
mil § 92 AktG auch krisenbezogene Pflichten auf: Gemal § 92 Abs. 1 AktG
hat der Vorstand fiir den Fall, dass sich bei Aufstellung der Jahresbilanz oder
einer Zwischenbilanz ergibt oder bei pflichtmidfligem Ermessen anzunehmen
ist, dass ein Verlust in Hohe der Hélfte des Grundkapitals besteht, unverziiglich
die Hauptversammlung einzuberufen und ihr dies anzuzeigen. Ist die Zahlungs-
unfihigkeit der Gesellschaft eingetreten oder hat sich ihre Uberschuldung erge-
ben, darf der Vorstand zudem gemél § 92 Abs. 2 S. 1 AktG keine Zahlungen
mehr leisten.”” Die Vorschrift dhnelt der des § 64 GmbHG, da sie ebenfalls ein
Zahlungsverbot beinhaltet, ,,das den Zweck verfolgt, die verteilungsfahige
Vermogensmasse einer insolvenzreifen Gesellschaft im Interesse der Gesamt-
heit ihrer Glaubiger zu erhalten und eine zu ihrem Nachteil gehende bevorzugte
Befriedigung einzelner Gliubiger zu verhindern".””' Genau wie § 64 GmbHG
stellt § 92 Abs. 2 S. 1 AktG eine Konkretisierung der Legalitétspflicht des Vor-
standes dar. Ein Verstof3 gegen § 92 Abs. 2 AktG begriindet gemil § 93 Abs.
2, 3 Nr. 6 AktG ausdriicklich eine Innenhaftung fiir rechtswidrig geleistete Zah-
lungen, da die Vorschrift eine Massesicherungspflicht des Vorstandes begriin-
det.’”

Im AuBenverhédltnis muss ein Vorstandsmitglied allgemein sdmtliche Rechts-
vorschriften einhalten, die das Unternechmen als Rechtssubjekt treffen, wobei
auch die Bestimmungen des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts einzuhal-

7 MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 74.

% Fleischer, Aktienrechtliche Legalititspflicht und ,niitzliche" Pflichtverletzungen von

Vorstandsmitgliedern, ZIP 2005, 141, 142.

39 Fleischer a.a.0.

37 Und ist ebenfalls gemih § 15a InsO insolvenzantragspflichtig.

3" Henssler/Strohn/Dauner-Lieb AktG § 92 Rn. 2.
372 Vgl. Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 92 Rn. 18.
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ten sind.’” Verstoft er hiergegen, stellt dies wie im Rahmen des § 43
GmbHG”"* eine Pflichtverletzung im Innenverhiltnis dar’”, welche eine Scha-
densersatzpflicht gemil § 93 Abs. 2 AktG begriinden kann.

Der Vorstand hat damit sowohl die Pflicht zum eigenen rechtmifBigen Handeln
als auch die Pflicht, fiir das rechtmédfige Handeln des Unternehmens und seiner
Mitarbeiter Sorge zu tragen.”’°

Ob eine Pflichtverletzung flir die Gesellschaft ,niitzlich" war, ist unerheblich:
Im Rahmen der Innenhaftung kann sich ein Vorstandsmitglied nicht darauf be-
rufen, der (strafrechtliche) Gesetzesversto3 sei subjektiv im Interesse der Ge-
sellschaft oder objektiv zu ihrem Nutzen erfolgt.””” Ein Handlungsspielraum fiir
profitable Pflichtverletzung besteht aufgrund der strengen Legalitéitspflicht

nicht.>”®

GesetzesverstoBBe des Vorstandes liegen daher von vornherein nicht im
,wohlverstandenen Gesellschaftsinteresse" der Aktiengesellschaft und stellen
immer einen VerstoB gegen die Legalititspflicht dar.”” Begriindet wird dies
u.a. auch mit § 396 Abs. 1 S. 1 AktG: Aufgrund dieser Vorschrift kann eine
Aktiengesellschaft auf Antrag der zustdndigen obersten Landesbehorde des

Landes, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hat, durch Urteil aufgelost werden,

SB3 Fleischer ZIP 2005, 141, 144; des Weiteren gehoren dazu die Vorschriften des Zivil-,
Bilanz-, Kartell-, Wettbewerbs-, Ubernahme-, Arbeits-, Sozial-, Verwaltungs-, Verbrau-
cher-, Umwelt- und Steuerrechts, der Gewerbeordnung und anderer Offentlich-
rechtlicher Vorschriften bis hin zum Bundesimmissionsschutzrecht, vgl. Aufzidhlung bei
Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 23.

™ ygl. oben.

> Fleischer a.a.0.; ganz herrschende Meinung, vgl. Habersack, Die Legalititspflicht des

Vorstands einer AG, in: FS Uwe H. Schneider, S. 429, 433 m.w.N.

376 Rieger, Die aktienrechtliche Legalitétspflicht des Vorstands, S. 31, 48, 170 ff, 182, je-
weils m.w.N.; Anders wohl Habersack, Die Legalititspflicht des Vorstands einer AG,
in: FS Uwe H. Schneider, S. 429, 432; Wiesener, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, § 25 Rn. 4, der die Legalitétspflicht darauf reduziert, dass der Vorstand
dafiir Sorge zu tragen habe, ,, dass sich die Gesellschaft nach auflen rechtmdfig verhdilt
und insbesondere die ihr auferlegten offentlich-rechtlichen Pflichten erfiillt".

7 Fleischer ZIP 2005, 141, 145 m.w.N.; anders noch BGH, Urteil vom 08.05.1985 - IV a
ZR 138/83 = NJW 1985, 2405.

Fleischer a.a.0.; a.A. Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands,
S. 159 ff.,, 167.

3 Fleischer ZIP 2005, 141, 148; a.A. Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des
Vorstands, S. 164, wobei Rieger bei strafrechtlichen, gemeinwohlschiitzenden Normen
stets einen Verstof3 gegen die Legalitdtspflicht annimmt.
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wenn die Gesellschaft durch gesetzwidriges Verhalten ihrer Verwaltungstriger
das Gemeinwohl gefdhrdet und Aufsichtsrat und Hauptversammlung nicht fiir
eine Abberufung der Verwaltungstriger sorgen.’™ Die Verletzung von straf-
rechtlichen Normen wird hierbei tiberwiegend als Gefdhrdung des Gemein-
wohls verstanden. Lediglich Rieger wirft die Frage auf, ob hiervon evtl. dieje-
nigen Antragsdelikte ausgenommen werden konnten, bei denen nur ein gerin-

ges Interesse an einer Verfolgung besteht.”’

Auch Rieger vertritt aber die An-
sicht, eine Rechtfertigung eines Gesetzesverstofles kdme selbst dann nicht in
Betracht, wenn eine Rettung des Unternehmens nur aufgrund von rechts- oder
ordnungswidrigen MafBlnahmen moglich wire, da die Interessen eines Unter-
nehmens, das nur durch Rechtsbruch fortgefiihrt werden kann, nicht als vorran-
gig eingestuft werden konnten und sich die Fortfiihrung des Unternehmens in

diesen Fillen im Widerspruch zur Rechtsordnung bewege.’™

Im Ergebnis will
Rieger daher allenfalls bei denjenigen fahrldssigen Taten eine Ausnahme in
Betracht zichen, die nicht gemeinwohlgefihrdend sind.’® Fiir , marktiibliche"
Rechtsverletzungen nimmt Rieger einen Fall der Pflichtenkollision an, welcher
dem Vorstand eine Interessenabwégung ermoglichen soll, da dem wirtschaftli-
chen Unternehmensinteresse manchmal nur durch Vornahme einer Gesetzes-

verletzung Rechnung getragen werden konne.>®

Dass dieser Gedanke gerade
im Hinblick auf das Unternehmensinteresse unausgegoren ist, ergibt sich schon
im Hinblick auf die ordnungswidrigkeitenrechtlichen Sanktionsrisiken fiir das
Unternehmen. Auch eine Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG kann
fahrldssig begangen werden und zu einer Verbandsgeldbuf3e nach § 30 OWiG
fithren. Wenn man hier der Ordnungswidrigkeit eine Gemeinwohlgefahrdung
abspricht, ist gerade im Hinblick auf die Gefahr einer Sanktion fiir das Unter-
nehmen dessen Interesse an der Vermeidung einer solchen Sanktion zu beto-
nen. Wie sich unter Berilicksichtigung der Rechtsprechung unten noch zeigen
wird, konnen ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktionen fiir Unternehmen
derart gravierend sein, dass allein deren Vermeidung im Unternehmensinteres-

se steht. Grundsitzlich wird von Rieger nicht dargelegt, warum Unternehmens-

80 Qo Fleischer a.a.0.; Holters/Holters AktG § 93 Rn. 69.

¥ Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S.162 f., wobei Rieger die

Diskussion auch im Hinblick auf zivilrechtliche Rechtsversto3e fiihrt.
Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 163 f.
Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 164.
Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 165.
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interessen dazu geeignet sein sollen, strafrechtliche Versto3e des Vorstandes zu
rechtfertigen. Denn allein schon aufgrund der Einheit der Rechtsordnung wirft
dies die Frage auf, warum aktienrechtlich ein strafrechtlicher Verstof3 aufgrund
von betriebswirtschaftlichen Erwdgungen gerechtfertigt sein soll, wenn dieser
auch unter Beriicksichtigung der Praventivwirkung des Strafrechts dort gerade
nicht aufgrund solcher Erwidgungen zu rechtfertigen ist. Wiirde man Riegers
Argumentation folgen, stiinde am Ende eine Abwédgung, in der rein betriebs-
wirtschaftlich die Folgen von strafrechtlichen Versté3en mit dem zu erwarten-
den Gewinn saldiert werden. Da eine solche Saldierung ganz iiberwiegend ab-
gelehnt wird, bleibt es dabei, dass Raum fiir die Entfaltung unternehmerischer
Initiative nur innerhalb des gesetzlich vorgegebenen Pflichtenrahmens be-
steht.”® Jedes andere Ergebnis wiirde fehlerhafte Anreize nach sich ziehen, die
durch die Postulierung einer Legalititspflicht gerade vermieden werden sol-
len.”®

Dass Verstof3e gegen die Legalitétspflicht stets eine Pflichtverletzung im Sinne
des § 93 Abs. 2 AktG darstellen sollen, entspricht auch dem Willen des Ge-
setzgebers: Dieser hat in der Gesetzesbegriindung zum UMAG’* hinsichtlich
der Anderungen des § 93 AktG ausdriicklich klargestellt, es solle fiir illegales
Verhalten keinen ,sicheren Hafen im Sinne einer haftungstatbestandlichen
Freistellung" geben.”® Nur fiir unternehmerische Entscheidungen gilt damit die
Business Judgement Rule des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, nicht jedoch fiir rechtlich
gebundene Entscheidungen.’®’

5 Fleischer, Corporate Compliance im aktienrechtlichen Unternehmensverbund, CCZ

2008, 1.

¥ Habersack, Die Legalititspflicht des Vorstands einer AG, in: FS Uwe H. Schneider, S.
429, 435.

Gesetz zur Unternehmensintegritidt und Modernisierung des Anfechtungsrechts.

8 BT-Drucks. 15/5092 S. 11; eingefiihrt wurde damals auch der heutige § 93 Abs. 1 S. 2
AKtG (,, Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer un-
ternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln."), der Ausnahmen

vom Vorliegen einer Pflichtverletzung nach der Mal3gabe der Business Judgement Rule
macht. Vgl. hierzu auch MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 45.

Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 45; dem Willen des Ge-
setzgebers widersprechend aber wohl auf S. 163.
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Fiir eine ,,de-minimis"-Regel pladiert hingegen Habersack: Unter Beriicksich-
tigung der Tatsache, dass sich eine strenge Legalitatspflicht nur aus Griinden
der Verhaltenssteuerung ergeben konne, favorisiert Habersack eine Ausnahme
vom Vorwurf pflichtwidrigen Handelns fiir diejenigen Bagatellfille, in denen
ein Gesetzesversto3 typischerweise nicht schwer wiegt und zudem die wirt-
schaftlichen Folgen des VerstoBes gering sind.”° Diese Voraussetzungen sicht
Habersack aber beispielsweise bei Kartellverstoflen, Steuerhinterziehungen und
Korruptionssachverhalten als nicht gegeben an.”' Ein Beurteilungsspielraum
soll hochstens bei oOffentlich-rechtlichen Zahlungspflichten und beir Verwal-
tungsunrecht in Betracht kommen.>”> Zudem komme eine Relativierung der
Legalitatspflicht allenfalls im Innenverhéltnis in Betracht. Im AuBenverhéltnis
bleibe es dabei, dass ein Verhalten des Vorstandes der Gesellschaft zuzurech-
nen ist und ein Gesetzesverstofl des Vorstandes daher auch im Aufenverhiltnis
fortbestehe und die AuBenhaftung nicht begrenzen konne.”” Fiir strafrechtliche
VerstoB3e ist Habersacks Vorschlag damit im Ergebnis irrelevant.

Die Pflicht zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen findet sich mittler-
weile auch im Deutschen Corporate Governance Kodex. Gemil3 Punkt 4.1.3
gilt: ,, Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und
der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung
durch die Konzernunternehmen hin (Compliance).” Auch wenn die Existenz
der Legalititspflicht nicht bestritten sondern allgemein anerkannt wird, ist ihre
dogmatische Herleitung bisher allerdings groBtenteils vernachléssigt worden.™*
Allgemein wird sie als Ausdruck bzw. MaBstab der Sorgfaltspflicht®” oder als
eigenstindige Sorgfaltspflicht verstanden®®. Zum Teil wurde die Legalitits-
pflicht auch aus § 76 Abs. 1 AktG hergeleitet, was nach Einfiihrung des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG allerdings nun zum Teil auch ausdriicklich aufgegeben

% Habersack, Die Legalititspflicht des Vorstands einer AG, in: FS Uwe H. Schneider, S.
429, 439.

PV Habersack a.a.O.
32 Habersack a.a.O.
3% Habersack a.a.O.

% Vgl. hierzu Habersack, Die Legalititspflicht des Vorstands einer AG, in: FS Uwe H.
Schneider, S. 429, 433 m.w.N.; Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vor-
stands, S. 23, 27.

% Vgl. MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 73 ff,
% So Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 12 ff.
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wird.””” Diese Diskussion wird nur dann relevant, wenn man entgegen der h.M.
eine Doppelfunktion des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG (generalklauselartige Um-
schreibung der Verhaltenspflichten bei gleichzeitiger Festlegung des Verschul-
densmaBstabes) verneint.””® Diskutiert wird als mogliche dogmatische Grund-
lage ferner eine Herleitung aus § 396 AktG und aus Punkt 4.1.3 des Deutschen
Corporate Governance Kodex.>”” Da die Existenz der Legalititspflicht und vor
allem ithre Ausprdagung aber allgemein anerkannt sind, ist ihre dogmatische Un-
termauerung theoretischer Natur und fiir die weitere Untersuchung irrelevant.

Da sich die Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG auf die Geschéftsfiih-
rung bezieht, ist diese auch Bezugspunkt der Legalitatspflicht. Zur Geschéfts-
fithrung im Sinne des § 77 AktG gehort jedwede tatsdchliche oder rechtsge-
schiftliche Tatigkeit fiir die AG, welche sowohl die Leitung der AG als her-
ausgehobenen Teilbereich als auch jede Einzelmallnahme, welche der Vorstand
intern oder gegeniiber Dritten trifft, umfasst.®”’ Die Geschiftsfilhrung im Sinne
des § 77 Abs. 1 AktG ist grundsitzlich auch iibertragbar.”' Dies gilt hingegen
nicht fiir Leitungsaufgaben im Sinne des § 76 Abs. 1 AktG.°” Zur Leitungs-
aufgabe im Sinne des § 76 Abs. 1 AktG gehort unter anderem die Pflicht, fiir
das rechtméBige Verhalten innerhalb der AG zu sorgen.®” Diese Legalititskon-
trolle verpflichte den Vorstand dazu, in seinem Verantwortungsbereich durch
geeignete organisatorische Mallnahmen fiir ein gesetzestreues Verhalten seiner
Untergebenen zu sorgen.’”* Die Existenz dieser Pflicht ist unbestritten.” Auch
wenn sie selbst nicht delegiert werden kann, so konnen zumindest Vorberei-
tungs- und Ausfiihrungsaufgaben im Zusammenhang mit Leitungsaufgaben

97 In ausdriicklicher Abkehr zur Vorauflage Hiiffer/Koch AktG § 93 Rn. 5.
% Val. Koch a.a.0.

% Eine umfassende Darstellung moglicher dogmatischer Grundlagen findet sich bei

Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 27 ff.
090 Hiiffer/Koch AktG § 77 Rn. 3.
01 Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 112 ff.
2 Hiiffer/Koch AktG § 76 Rn. 8.
95 Hiiffer/Koch AktG § 76 Rn. 11.

%% " OLG Koln, Urteil vom 31.08.2000 - 18 U 42/00 = NZG 2001, 135, 136; Fleischer, Cor-
porate Compliance im Unternehmensverbund, CCZ 2008, 1, 2; Rieger, Die aktienrecht-
liche Legalititspflicht des Vorstands, S. 139.

95 Hiiffer/Koch AktG § 76 Rn. 13.
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vertikal delegiert werden.’”® In jiingerer Zeit hat sich in Unternehmen die Pra-
xis herausgebildet, sogenannte Compliance-Officer mit der Verhinderung von
Rechtsverstoflen zu beauftragen, insbesondere im Hinblick auf Straftaten, die
aus dem Unternechmen heraus begangen werden und diesem erhebliche Nach-
teile durch Haftungsrisiken oder Ansehensverlust bringen konnen. Eine solche
Beauftragung ist nach jiingerer BGH-Rechtsprechung dazu geeignet, fiir den
Compliance-Officer eine Garantenstellung im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB zu

. 607
begriinden.

Fiir den Vorstand bedeutet dies aber keine Haftungserleichte-
rung, da er sich durch Delegation nicht seiner Letztverantwortung fiir die Si-
cherstellung des rechtmidffigen Unternehmensverhaltens zur Génze entduflern

608

kann. ™ FEigentlicher Adressat von Garantenpflichten im Unternehmen ist

schlieBlich der Vorstand und eben nicht der Compliance-Officer.*”

Die sich aus § 43 GmbHG und § 93 AktG ergebenden Pflichten gelten gemil
§ 44 GmbHG bzw. § 94 AktG auch fiir die Stellvertreter der Geschéftsfiihrer
bzw. der Vorstandsmitglieder. Als Stellvertreter kommen aber nur ordentliche
' oder stellvertretende Geschiftsfiihrer ©'' in Betracht.

Fehlt bei einer GmbH der fiir einen stellvertretenden Geschaftsfithrer ebenfalls

Vorstandsmitglieder °

erforderliche Bestellungsakt und nimmt dieser gleichwohl die Leitungsfunktio-
nen eines Geschiftsfiihrers wahr, so ist § 43 GmbHG entsprechend anzuwen-
den.”” Damit gilt die Legalititspflicht auch fiir den faktischen Geschiftsfiih-
rer.’’®> Der BGH hat ebenfalls entschieden, dass den faktischen Geschiftsfiihrer
die Pflichten und Haftung des § 64 GmbHG treffen.®'* Fleischer sicht in der
Erstreckung der Geschiftsfiihrerpflichten auf faktische Organe eine notwendige

696 Rieger, Die aktienrechtliche Legalititspflicht des Vorstands, S. 116, 131.

807 BGH, Urteil vom 17.07.2009 - 5 StR 394/08 = NJW 2009, 3173, 3175.

698 Biirkle, Grenzen der strafrechtlichen Garantenstellung des Compliance-Officers, CCZ

2010, 4, 5; Reichert, Reaktionspflichten und Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf
(moglicherweise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unternehmens, ZIS
2011, 113, 115.

Reichert a.a.O.

610 vgl. MiiKo-AktG/Spindler/Kalss § 94 Rn. 1.
11 Henssler/Strohn/Oetker GmbHG § 44 Rn. 1.
612 Henssler/Strohn/Oetker GmbHG § 43 Rn. 9.
813 Oetker a.a.O.

614 BGH, Urteil vom 11.07.2005 - II ZR 235/03 = NZG 2005, 816, allerdings noch zu § 64
GmbHG a.F.

609
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teleologische Extension des § 43 GmbHG, da ,,die weit reichenden Einwir-
kungsmoglichkeiten faktischer Geschiftsfiihrer aus Griinden des Glaubiger-
und Gesellschafterschutzes eine schadensersatzrechtliche Sonderordnung er-
fordern" und demjenigen, der sich die Stellung eines GmbH-Geschiftsfiihrers
anmaft, der Einwand verwehrt sein muss, er konne mangels Bestellung nicht in
Anspruch genommen werden.°"> Auf leitende Angestellte, Mehrheitsgesell-
schafter etc. findet § 43 GmbHG aber grds. keine Anwendung.®'®

II1. Die Legalitatspflicht in der Rechtsprechung

Das jugendliche Alter der Legalitétspflicht erschwert naturgemal die aus ihr zu
ziehenden dogmatischen Schlussfolgerungen. Einen wichtigen Beitrag hierfiir
leistet die Rechtsprechung: Wie sich Verstofe gegen die Legalitétspflicht aus-
wirken, hat insbesondere die hochstrichterliche Rechtsprechung jlingerer Zeit
verschiedentlich beschiftigt. Im Folgenden soll daher ein kurzer Uberblick iiber
einige wesentliche, flir die weitere Diskussion wichtige Urteile gegeben wer-
den.

1. Die,,ARAG/Garmenbeck"-Entscheidung

Die in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG getroffene Regelung beruht”'” auf der sogenann-
ten ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH®'®:

Dem Sachverhalt®” lag eine Klage von Mitgliedern des Aufsichtsrates einer
Versicherung gegen Beschliisse dieses Aufsichtsrates zugrunde, mit denen die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen den Vorstandsvorsit-
zenden der Versicherung abgelehnt worden ist. Dieser hatte nach Ansicht der
Klager seine thm gegeniiber der AG obliegenden Sorgfaltspflichten verletzt.
Der Vorstandsvorsitzende war zugleich alleinvertretungsberechtigter Ge-
schiftsfithrer von Tochtergesellschaften der AG. Diese unterhielten Geschéfts-
beziehungen in Form von Darlehensgeschéften zu einer ausldndischen Limited.
Deren Geschéftsmodell brach zusammen, da es auf einem Schneeball-System

15 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 226.

616 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 215.

617 ygl. MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 8.

618 BGH, Urteil vom 21.04.1997 - II ZR 175/95 = NJW 1997, 1926 = BGHZ 135, 244.
19 Hierzu BGHZ 135, 244, 245 ff.
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beruhte, wodurch den Tochtergesellschaften der AG ein Forderungsausfall ent-
stand und diese dadurch ihre eigenen Bankverbindlichkeiten nicht mehr bedie-
nen konnten. Fiir diese Bankkredite hatte die AG aufgrund einer auch vom
Vorstandsvorsitzenden unterzeichneten Patronatserkldarung einzustehen.

Die Kldger waren der Ansicht, dass der Vorstandsvorsitzende im Rahmen der
mit der Limited getitigten Geschifte seine Sorgfaltspflichten gegeniiber der
AG verletzt und sich dadurch schadensersatzpflichtig gemacht habe. Den An-
trag der Klager auf einen entsprechenden Beschluss hatte der Aufsichtsrat ab-
gelehnt. Mit ihrer Klage begehrten die Kliger die Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der Ablehnungsbeschliisse.

Der BGH stellte zunichst fest, den Aufsichtsrat trife die Pflicht, eigenverant-
wortlich das Bestehen von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegen-
iiber Vorstandsmitgliedern aus deren organschaftlicher Tétigkeit zu priifen und
diese bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen auch geltend zu ma-
chen.”

Bei der Priifung der tatbestandlichen Voraussetzungen habe der Aufsichtsrat
aber zu beriicksichtigen, dass dem Vorstand bei der Leitung der Geschéfte der
AG ein weiter Handlungsspielraum zustehe, ohne den eine unternehmerische
Titigkeit nicht denkbar wire.””' Dieser Handlungsspielraum umfasse auch das
bewusste Eingehen von geschiftlichen Risiken und die grundsitzliche Gefahr
von Fehlbeurteilungen.’** Eine Schadensersatzpflicht komme aber dann in Be-
tracht, wenn die Grenzen des Handlungsspielraums deutlich iiberschritten wor-
den sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverant-
wortlicher Weise tliberspannt worden ist oder das Verhalten des Vorstandes aus
anderen Griinden als pflichtwidrig gelten muss.**

Ist der Aufsichtsrat zu dem Ergebnis gekommen, dass sich das Vorstandsmit-
glied schadensersatzpflichtig gemacht hat, so kann der Aufsichtsrat von der
Geltendmachung des Schadensersatzanspruches nur dann ausnahmsweise abse-
hen, wenn gewichtige Interessen und Belange der Gesellschaft dafiir sprechen,

620 BGHZ 135, 244, 252.
621 BGHZ 135, 244, 253.
622 BGH a.a.O.

623 BGHZ 135, 244, 253 f.
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den ihr entstandenen Schaden ersatzlos hinzunehmen.®** Ein Anspruchsverzicht
muss aber die Ausnahme darstellen, wahrend die Verfolgung der Schadenser-

satzanspriiche gegeniiber einem Vorstandsmitglied die Regel sein muss.®*

Mit seinem Urteil stellt der BGH zwei Grundsatze auf:

Zunichst ist der Aufsichtsrat verpflichtet, Schadensersatzanspriiche der Gesell-
schaft gegen Mitglieder des Vorstandes zu verfolgen. Nur im Hinblick auf das
Unternehmenswohl darf hiervon abgesehen werden, was aber die absolute
Ausnahme darstellen diirfte.

Gleichzeitig steht den Vorstandsmitgliedern aber ein Handlungsspielraum bei
der Leitung der Geschéfte der Gesellschaft zu, ohne den eine unternehmerische
Tatigkeit nicht moglich wiére. Dieser Passus des Urteils findet sich nun auch im
Gesetz™®: GemiB § 93 Abs. 1 S. 2 AktG liegt eine Pflichtverletzung des Vor-
standsmitgliedes nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehme-
rischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

Wie oben dargestellt, war es aber ausdriicklicher Wille des Gesetzgebers, Ver-
stoBe gegen die Legalititspflicht in Form von rechtswidrigem Handeln nicht
von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG zu erfassen. VerstoB3t ein Vorstandsmitglied daher
gegen seine Legalititspflicht und entsteht der Gesellschaft dadurch ein Scha-
den, so ist er gegeniiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig und der Scha-
densersatzanspruch ist von der Gesellschaft geltend zu machen. Strafrechtliche
oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Verstofle von Vorstandsmitgliedern stel-
len immer eine Verletzung ihrer organschaftlichen Pflichten dar und begriinden
daher — bei Vorliegen eines Schadens — stets einen Schadensersatzanspruch der
Aktiengesellschaft gegeniiber dem Betroffenen, welcher durch den Aufsichtsrat
geltend zu machen ist.

624 BGHZ 135, 244, 255.
625 BGHZ 135, 244, 256.

626 ygl. oben.
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2. BGH, Beschluss vom 23.04.2007 — II ZR 149/06

Mit der gesellschaftsrechtlichen Wiirdigung von im Unternehmensinteresse
vorgenommenen Zahlungen aus einer schwarzen Kasse hatte sich der BGH in
seinem Beschluss vom 23.04.2007 — IT ZR 149/06°*’ zu befassen:

Der Betroffene war Direktor eines Nahverkehrsbetriebes und hatte in Abstim-
mung mit dem Betriebsrat wihrend der Umstrukturierung des Betriebes in eine
GmbH ein ,,Sportlerheim" an einem nicht zum Betrieb gehorenden Sportplatz
errichten lassen. Das Gebdude, welches Duschen, Umkleiden und Gemein-
schaftsrdume enthielt, sollte von den Betriebsangehorigen spéter genutzt wer-
den. Offiziell war es als ,,ein aus betrieblichen Griinden einzurichtendes WC an
der Endhaltestelle der Buslinie" mit 20.000,00 DM im Haushalt angesetzt wor-
den. Tatsdchlich wurden die deutlich hoheren Kosten aus schwarzen Kassen
des Betriebes beglichen.

Der BGH sah hierin eine Verletzung der organschaftlichen Pflichten des Ge-
schiftsfithrers®®, obwohl dieser ausschlieBlich zugunsten des Betriebes und der
Belegschaft titig geworden ist. Fleischer folgend sollen im Rahmen des § 43
Abs. 1 GmbHG solche ,,niitzliche Aufwendungen" daher unabhédngig vom Nut-
zen fiir die Gesellschaft als organschaftliche Pflichtverletzung zu bewerten

sein.®”’

3. Die ,,Siemens/ENEL" Entscheidung

Dass die Bildung von ,,schwarzen Kassen" zugunsten der Gesellschaft eine
Pflichtverletzung darstellt, hat der BGH schon in seiner Kanter/Weyrauch-
Entscheidung®® bzw. insbesondere im Fall Siemens/ENEL®" entschieden.

27 DStR 2007, 1358.

628 Orientierungssatz 1, aus Rn. 8 des Urteils gefolgert: ,, Der Geschifisfiihrer, der eigen-

mdchtig und unter Verschleierung des wahren Sachverhalts auf fremdem Grund und
Boden ein ,, Sportlerheim” errichten ldsst, das von den Angehorigen des von der Gesell-
schaft unterhaltenen Nahverkehrsbetriebs genutzt werden soll, und der dafiir Gelder
aus ,,schwarzen Kassen” verwendet, verletzt seine organschaftlichen Pflichten."”

29 Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338.
630 BGH, Urteil vom 18.10.2006 - 2 StR 499/05 = NJW 2007, 1760.
61 BGH, Urteil vom 29.08.2008 - 2 StR 587/07 = NJW 2009, 89.
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Im Fall Siemens/ENEL hatte der BGH iiber die Strafbarkeit von Bereichsleitern
des Unternehmens wegen Bestechung und Untreue zu entscheiden. Die Be-
reichsleiter hatten iiber Konten bzw. Stiftungen in Liechtenstein aus dort unter-
haltenen schwarzen Kassen Bestechungszahlungen an Mitglieder eines italieni-
schen Unternehmens getitigt, um die Ausschreibung von Auftragen positiv fiir
Siemens zu entscheiden.

Der BGH hatte hier entschieden, bereits das Entzichen der finanziellen Mittel
zur Bildung einer schwarzen Kasse stelle eine Pflichtverletzung im Rahmen des
§ 266 StGB dar und zwar selbst dann, wenn die Mittel im Interesse des Unter-
nehmens verwendet werden sollen und im Ergebnis zu dessen Vermdgenszu-
wachs beitragen.”’* Dass die Mittel auf den Auslandskonten verborgen wurden,
um durch die Leistung von Bestechungszahlungen an Dritte den mittelbaren
wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens zu dienen, lasse die Pflichtwid-
rigkeit ebenfalls nicht entfallen.®”

Auch hier betont der BGH im Ergebnis, die handelnden Abteilungsleiter konn-
ten sich haftungsrechtlich nicht damit exkulpieren, im Unternehmensinteresse
gehandelt zu haben. Dies gilt dann erst recht flir vertretungsberechtigte Organe:
Auch wenn die dem Unternehmen durch die Bildung von schwarzen Kassen
entzogenen Mittel spéter in dessen Interesse verwendet werden sollen, verstof3t
die Handlung gegen die externe Pflichtenbindung des Organs. Die ,,gute Ab-

sicht" #indert hieran nichts.®**

Nicht entschieden hat der BGH die Frage, ob die Pflichtwidrigkeit im Rahmen
der Untreue durch eine Zustimmung des Zentralvorstandes entfallen knne oder
ob eine entsprechende Einwilligung durch § 93 AktG aufgrund normativer Bin-
dung ausgeschlossen wire.”> Aufgrund der im Urteil zitierten #lteren Rechtspre-
chung®® wird aber gefolgert, die aktienrechtliche Vorgabe des § 93 AktG stehe
dem entgegen.*’’

632 BGH, Urteil vom 29.08.2008 - 2 StR 587/07 Rn. 36 = NJW 2009, 89, 91.
633 BGH a.a.O. Rn. 39.

3% Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338.

635 BGH, Urteil vom 29.08.2008 - 2 StR 587/07 Rn. 40 = NJW 2009, 89, 91.
636 ygl. BGH, Urteil vom 29.08.2008 - 2 StR 587/07 Rn. 40.

637 Knierim, CCZ 2009, 38, 40.
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4. Kolner Mullskandal

Auch in weiteren Entscheidungen beschéftigte sich der BGH mit schwarzen
Kassen bzw. , Kriegskassen", aus denen ,,niitzliche Aufwendungen" im Interes-
se des Unternechmens getitigt werden sollten. In seinem Urteil vom
27.08.2010%® beleuchtete der BGH dabei explizit die Bedeutung der gesell-
schaftsrechtlichen Sorgfaltsvorschriften — § 43 Abs. 1 GmbHG / § 93 Abs. 1
AktG — im Rahmen des Untreuetatbestandes. Unter Bezugnahme auf die zivil-
rechtliche Literatur legt der BGH zunéchst dar, Verstof3e gegen die Legalitats-
pflicht konnten auch gegeniiber der Gesellschaft selbst nicht damit gerechtfer-
tigt werden, dass diese in deren Interesse ligen.®” Da die Bindung an gesetzli-
che Vorschriften Vorrang habe, ldgen auch profitable Pflichtverletzungen nicht
im Handlungsspielraum des Organs.®* Die Einrichtung von ,Kriegskassen"
stelle sowohl eine Pflichtverletzung gegeniiber der GmbH und den anderen Or-
ganen und Gesellschaftern als auch eine Verletzung der gesellschaftsrechtli-
chen Sorgfaltsvorschriften dar, denn bei den gleichzeitig verletzten Buchfiih-
rungsvorschriften (hier § 41 GmbHG) handele es sich um Konkretisierungen
der Generalklausel des § 43 Abs. 1 GmbHG.®*' Im Rahmen des § 266 StGB
bejahte der BGH sodann das Vorliegen einer Untreuehandlung, da die mit dem
verdeckten Fithren von Kriegskassen einhergehende unordentliche Buchfiih-
rung dann eine pflichtwidrige Untreuehandlung darstelle, ,,wenn der Treugeber
keine Ubersicht iiber seine Rechte und Pflichten, mithin iiber seinen Vermo-
gensstand zu gewinnen vermag, so dass er verhindert ist, Anspriiche geltend zu

machen, weil er sie nicht erkennt".*** Ein die Pflichtwidrigkeit beseitigendes
Einverstindnis der Gesellschaftergesamtheit erkannte der BGH zwar grund-

sitzlich als zuldssig an, lehnte es aber im konkreten Fall ab.**

638 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 = NJW 2010, 3458 = NZG 2010, 1190.
639 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 Rn. 29 = NZG 2010, 1190, 1192.

640 BGH a.a.O.

641 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 Rn 30 f.

642 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 Rn 32.

%3 BGH, Urteil vom 27.08.2010 - 2 StR 111/09 Rn 34 ff.; ob ein solches Einverstindnis
bei einer AG aufgrund der normativen Bindung des § 93 AktG iiberhaupt in Betracht
kommt, lie3 der BGH ausdriicklich offen.
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5. Der Fall Siemens/AUB

Die Legalitatspflicht des Vorstandes einer AG spielte auch in der Siemens/AUB
Entscheidung des BGH eine Rolle***:

Durch verschleierte Zahlungen an ein als Beratungsgesellschaft getarntes Un-
ternehmen wurden Zahlungen von Siemens an die Gewerkschaft ,, Aktions-
bilindnis unabhéngiger Betriebsrite* geleistet. Diese Gewerkschaft wurde von
einem ehemaligen Siemensangehorigen geleitet und sollte Siemens die Ein-
flussnahme auf den Betriebsrat ermdglichen, um so ein Gegengewicht gegen
die IG-Metall zu entwickeln. Uber die Einflussnahme im Betriebsrat sollte zu-
gleich Einfluss auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrates genommen wer-
den, dessen damalige Arbeitnehmervertreter simtlich durch die IG-Metall ge-
stellt worden waren. Die Einflussnahme war im Ergebnis erfolgreich und ver-
schaffte Siemens aus Arbeitgebersicht erhebliche wirtschaftliche Vorteile. Fiir
an die AUB in den Jahren 2001 bis 2006 getatigte Zahlungen hatte sich das zu-
standige Vorstandsmitglied u.a. wegen Untreue zu verantworten, wiahrend der
Leiter der AUB wegen Beihilfe hierzu angeklagt worden war. Zur Pflichtwid-
rigkeit im Rahmen des § 266 StGB fiihrt der Senat aus®*:

., Bei einer Aktiengesellschaft bestimmen sich Umfang und Grenzen
der Vermdogensbetreuungspflichten der Organe grundsdtzlich nach
Mafsgabe der §§ 76, 93, 116 AktG (vgl. BGHSt 50, 331 [335f] =
NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 fiir den Aufsichtsrat; BGHSt 54,
148 Rdnr. 36 = NJW 2010, 92 = NStZ 2009, 694 Rdnr. 36 fiir den
Vorstand). Die den Organen einer Aktiengesellschaft angehéren-
den Personen haben deshalb — auch gegeniiber der Aktiengesell-
schaft selbst — die rechtlichen Pflichten und Vorgaben der Rechts-
ordnung einzuhalten (vgl. BGHZ 124, 111 [127] = NJW 1994, 520,
Spindler, in: MiinchKomm-AktG, 3. Aufl., § 93 Rdnrn. 63ff. m.w.
Nachw.). Die somit fiir die Organe einer Aktiengesellschaft beste-
hende Legalitiitspflicht bedingt, dass kein aktienrechtlich geschiitz-
ter Handlungsspielraum fiir ,,profitable Pflichtverletzungen” be-
steht (vgl. Fleischer, ZIP 2005, 141 [145] m.w. Nachw.). Verstiofie

644 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 = NJW 2011, 88.
645 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 Rn 37 = NJW 2011, 88, 91.
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gegen die Legalititspflicht konnen auch im Verhiiltnis zur Gesell-
schaft selbst nicht mit dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie
ligen in deren Interesse; die Bindung an gesetzliche Vorschriften
hat vielmehr Vorrang (BGH, NJW 2010, 3458 m.w. Nachw.). Geset-
zesverstofie, wie hier der Verstofs gegen § 119 BetrVG, stellen daher
— in aktienrechtlicher Hinsicht — eine Verletzung der in § 93 Absatz |
und § 116 S. 1 AktG statuierten Pflichten dar und konnen zivilrechtli-
che Rechtsfolgen begriinden. *

Nach Ansicht des Senates reiche aber lediglich eine Verletzung der aktienrecht-
lichen Vorstandspflichten nicht aus, sondern im Rahmen des § 266 StGB
komme es darauf an, ob es sich bei der primér verletzten Rechtsnorm, deren
Verletzung zugleich eine Verletzung der Legalitatspflicht darstelle, um eine
vermdgensschiitzende Norm handele.®* Die im konkreten Fall mafBgebliche
Norm des § 119 BetrVG schiitze aber nicht das Vermogen des betreuten Unter-
nehmens, sondern die Integritidt der Wahl des Betriebsrates.’*” Ein fiir § 266
StGB relevantes, pflichtwidriges Handeln konnte allerdings darin gesehen wer-
den, dass das betroffene Vorstandsmitglied eine inhaltliche Kontrolle der Zah-
lungen an die Beratungsgesellschaft verhinderte, da dies mit den Pflichten, die
thm allgemein auf Grund seiner Stellung innerhalb der Siemens-AG und im
Speziellen bei Abwicklung der zwischen der Siemens-AG und der Beratungs-
gesellschaft getroffenen Vereinbarung auferlegt waren, nicht zu vereinbaren
sei.’*

Mit der Entscheidung verneint der BGH jeglichen Spielraum fiir profitable
Pflichtverletzung. Zudem zeigt die Entscheidung die mogliche strafrechtliche
Relevanz der Verletzung von zivilrechtlichen Sorgfaltsnormen. Reicht sie auf-
grund der Generalklauselartigkeit fiir die Verletzung des Straftatbestandes nicht
aus, so kann die Verletzung von den die Generalklausel konkretisierenden
Normen zur strafrechtlichen Relevanz fiihren. Dies war in diesem Fall, wie der
BGH zu diesem Punkt ausfiihrt, nicht der Fall®*:

646 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 Rn 38 = NJW 2011, 88, 92.
647 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 Rn 39 = NJW 2011, 88, 92.
648 BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 Rn 40 = NJW 2011, 88, 92.
64 BGH a.a.O.
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,,Dies hat aber nicht zur Folge, dass die primdr verletzte Rechts-
norm, wenn sie nicht das betreute Vermogen schiitzt, allein dadurch
vermogensschiitzend wird, dass ihre Verletzung zugleich eine Verlet-
zung aktienrechtlicher Vorschriften darstellt. Anders gewendet heifst
dies: Liegt der Verstofy gegen die §§ 93, 116 AktG allein darin, dass
eine nicht vermogensschiitzende Norm aufSerhalb des Aktiengesetzes
verletzt wird, fiihrt dies nicht dazu, dass die Verletzung einer vermo-
gensschiitzenden Norm im Sinne einer Pflichtverletzung gem. § 266
Absatz I StGB vorldge, nur weil die primdr verletzte Pflicht durch die
§¢ 93, 116 AktG zu einer aktienrechtlichen Pflicht der Organe der
Aktiengesellschaft wird. Denn auch die §§ 93, 116 AktG sind Vor-
schriften von erheblicher Unbestimmtheit und generalklauselartigem
Charakter (BVerfG, NJW 2010, 3209 Rdnr. 97). Eine allein auf die
Verletzung dieser Vorschriften abstellende Auslegung des Pflichtwid-
rigkeitsmerkmals des § 266 Absatz I StGB wdre daher nicht geeignet,
die verfassungsrechtlich gebotene Beschrdnkung der Anwendung des
Untreuetatbestands auf evidente Fille pflichtwidrigen Handelns zu
beschrinken und damit den Charakter des Untreuetatbestands als ei-
nes Vermogensdelikts zu bewahren. Wollte man dies anders sehen,
wiirde letztlich jeder Gesetzesverstofy (etwa auch die Beauftragung
einer Werbeagentur mit einer i.S. von § 3 UWG unlauteren Werbung)
gleichzeitig eine pflichtwidrige Handlung i.S. von § 266 StGB dar-
stellen und — bei Vorliegen eines Vermogensnachteils — den Tatbe-
stand der Untreue erfiillen. Dies wiirde nicht nur dem Untreuetatbe-
stand jegliche Kontur nehmen; es wdre bei weniger gewichtigen Ver-
stoflen gegen selbst nicht strafbewehrte Normen vielfach auch nicht

mehr mit der ultima-ratio-Funktion des Strafrechts zu vereinbaren.

Mafgeblich ist daher auch bei Verstofsen gegen die §§ 93, 116 AktG,
ob die primdr verletzte Rechtsnorm, deren Verletzung zugleich den
Verstof3 gegen diese aktienrechtlichen Vorschriften bildet, vermo-
gensschiitzenden Charakter hat. Dies ist bei der Strafnorm des § 119
BetrVG nicht der Fall. Die Vorschrift des § 119 BetrVG dient allein
dem Schutz der Wahl und der Funktionsfdhigkeit der im Gesetz auf-
gefiihrten betriebsverfassungsrechtlichen Organe (vgl. Oetker, in:
Gemeinschaftskomm-BetrVG, 9. Aufl., § 119 Rdnr. 6). Der Verstofs
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gegen § 119 Absatz I Nr. 1 Alt. 2 BetrVG ist daher fiir sich allein
nicht geeignet, eine Pflichtwidrigkeit der Handlungen des Mitangekl.
FeiS. von § 266 Absatz I StGB zu begriinden. Das dadurch verwirk-
lichte Unrecht kann im vorliegenden Fall strafrechtlich allein nach
Mafigabe § 119 Absatz I Nr. 1 Alt. 2 BetrVG geahndet werden. Eine
eventuelle, sich aus dem Verstofs gegen aktienrechtliche Vorschriften
ergebende zivilrechtliche Haftung bleibt davon unberiihrt.”

Liegt ein Versto3 des Vorstandes gegen seine Legalitatspflicht vor, handelt er
nach Ansicht des BGH zugleich dann pflichtwidrig im Rahmen der Untreue,
wenn die Verletzung der Legalititspflicht auf dem Versto3 einer vermdgens-
schiitzenden Norm beruht.®’ Der BGH stellt damit einerseits klar, wann die
Verletzung der Legalititspflicht strafrechtliche Relevanz hat, betont aber
gleichzeitig mit dem Erfordernis des Bezugs zu einer vermdgensschiitzenden
Norm im Hinblick auf § 266 StGB die ultima-ratio-Funktion des Strafrechts.

6. Die Siemens/Neubiirger-Entscheidung

Seinen vorldufigen Abschluss fand der Siemens-Skandal in der Siemens/
651,

Neubiirger-Entscheidung des LG Miinchen I :

Dem Urteil lag eine Klage der Siemens AG gegen einen ehemaligen Finanz-
vorstand auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 15.000.000,00 € zu-
grunde. Kern des der Schadensersatzforderung zugrunde liegenden Vorwurfs
war die Verletzung von Sorgfalts- und Organisationspflichten: Auf Hinweise
zu Schmiergeldzahlungen durch Unternehmensmitarbeiter im Rahmen von
Auslandsgeschiften habe Neubiirger nicht die notwendigen und gebotenen
MaBnahmen ergriffen, sondern sei untétig geblieben. Bei den Schmiergeldzah-
lungen handelte es sich unter anderem um Zahlungen aus schwarzen Kassen im
Zusammenhang mit geschéftlichen Aktivitdten in Nigeria. Erste Hinweise hie-
rauf waren 2002 bekannt geworden, welche in der Folgezeit intern aufgearbei-
tet wurden. Dabei wurden auch weitere ungeklédrte Zahlungen in betrachtlicher

650 Zusammenfassend so auch Bittmann, NJW 2011, 89, 96 f.

! LG Miinchen I, Urteil vom 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10; das Urteil ist nur in Auszii-
gen abgedruckt, bspw. in NZG 2014, 345; NZWiSt 2014, 183. Das beim OLG Miinchen
zundchst gefiihrte Rechtsmittelverfahren hat sich durch den Suizid Herrn Neubiirgers
erlibrigt.
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Hohe aufgedeckt (allein fiir das Jahr 2005 Zahlungen in Hohe von 190 Millio-
nen Euro). Obwohl dem Vorstand damit Verstofle gegen Korruptionsgesetze
bzw. Defizite im Hinblick auf das durch den Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) vorgeschrieben Buchfiihrungskontrollsystem bekannt geworden sind,
unterlie dieser in der Folgezeit eine Anpassung des Compliance-Systems,
welches offensichtlich nicht dazu geeignet war, derartige VerstoB3e zukiinftig
effektiv zu verhindern. Aufgrund des ,,Systems schwarzer Kassen" wurden ge-
gen die Siemens AG insgesamt Bullgelder in Hohe von rund 1,5 Milliarden Eu-
ro verhangt. Die Schadensersatzforderung gegen Neubiirger bezog sich insbe-
sondere auf Anwaltskosten in Héhe von 12,97 Millionen Euro, die fiir die in-
terne Aufarbeitung des Schmiergeldsystems durch die Siemens AG aufgewen-
det wurden.

Das LG gab der auf § 92 Abs. 2 S. 1 AktG gestiitzten Klage vollumfanglich
statt, da der Beklagte bei ,,seiner Geschéftsfithrung die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiéftsleiters als Malistab, wie er in § 93 Abs. 1 S.
1 AktG normiert ist, verletzt" habe.®>
verhéltnis all diejenigen Vorschriften einhalten, die das Unternehmen als

Konkret miusse der Vorstand im Aullen-

Rechtssubjekt treffen, wozu auch die Bestimmungen des Straf- und Ordnungs-

widrigkeitenrechts gehoren.*>

Dies betreffe vor allem auch (auslidndische) An-
ti-Korruptionsvorschriften, deren Verletzung sich nicht damit rechtfertigen las-
se, dass ohne Bestechungszahlungen wirtschaftliche Erfolge auf korruptiven
Auslandsmérkten nicht moglich seien.®**

Im Rahmen seiner Legalitdtspflicht darf ein Vorstandsmitglied daher schon
keine Gesetzesverstole anordnen, habe aber gleichzeitig im Rahmen seiner
Uberwachungspflicht durch Installation eines Uberwachungssystems auch da-
fiir Sorge zu tragen, das Unternehmen so zu organisieren und zu beaufsichti-
gen, dass keine derartigen Gesetzesverletzungen stattfinden. ®> Bereits § 91
Abs. 2 AktG konkretisiere die Uberwachungspflicht des Vorstands dahinge-
hend, dass er ein Uberwachungssystem zu installieren habe, welches geeignet

1st, sowohl bestandsgefdhrdende Entwicklungen friihzeitig zu erkennen, wovon

652 1,G Miinchen I, Urteil vom 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10 = NZG 2014, 345, 346.
63 LG Miinchen I a.a.0.
634 LG Miinchen I a.a.0.
655 LG Miinchen I a.a.0.
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auch VerstoBe gegen gesetzliche Vorschriften erfasst seien.””® Seiner Organisa-
tionspflicht entspreche der Vorstand demnach nur dann, ,,wenn er eine auf
Schadenspriavention und Risikokontrolle angelegte Compliance-Organisation
einrichtet, ohne dass es entscheidungserheblich darauf ankédme, ob diese Pflicht
bereits unmittelbar aus § 91 Abs. 2 AktG oder aus der allgemeinen Leitungs-
pflicht der §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG herzuleiten ist".*”” Der Umfang der
einzuleitenden MafBnahmen richte sich unter anderem nach der Gréf3e und der
Organisation des Unternechmens, aber auch nach zu beachtenden Vorschriften,
der geografischen Prasenz und bereits bekannt gewordenen Gesetzesversto-
Ben.”® Die Pflicht zur Einrichtung eines funktionierenden Systems zur Ver-
meidung von GesetzesverstoBBen stelle eine Pflicht des Gesamtvorstandes dar,
deren Delegation auf nachgeordnete Stellen unzulédssig sei und ebenfalls eine
Pflichtverletzung darstelle.®” Zudem korrespondiere mit der Pflicht zur Ein-
richtung eines Compliance-Systems eine Pflicht zur Uberwachung der Effekti-
vitdt des Systems: treten Gesetzesversto3e hervor, so habe der Vorstand auf die
Verbesserung des Compliance-Systems hinzuwirken.® Aufgabe des Vorstan-
des sei es ndmlich, sicherzustellen, wie die Organisation innerhalb eines Unter-
nehmens zu erfolgen hat, um zwingende gesetzliche Vorgaben — wie die zur
Vermeidung strafbarer Korruptionshandlungen — einzuhalten.*®'

Das Urteil ist ein weiterer Schritt in der Rechtsprechung zur Festlegung des
rechtlichen Pflichtenprogrammes, mit dem sich jeder Vorstand konfrontiert
siecht. Aufgrund seiner organschaftlichen Stellung hat er nicht nur eigene
Rechtsverstofle zu unterlassen, sondern er hat auch dafiir Sorge zu tragen, dass
aus dem Unternehmen heraus keine Gesetzesverstofle durch Mitarbeiter erfol-
gen. Die organschaftliche Legalititspflicht fiihrt damit zu einer Doppelver-
pflichtung des Vorstandes.’®” Selbstversténdlich darf er erst recht keine Geset-
zesverstofle anweisen.

6% .G Miinchen I a.a.0.
57 LG Miinchen I a.a.0.
658 .G Miinchen I a.a.0. S. 347.
639 LG Miinchen I a.a.0. S. 348.
660 .G Miinchen I a.a.0.
661" LG Miinchen I a.a.0.

662 Vgl. auch Fleischer, Aktienrechtliche Compliance-Pflichten im Praxistest: Das Siemens/

Neubiirger-Urteil des LG Miinchen I, NZG 2014, 321, 322.
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Strafrechtlich hat das Urteil vor allem Bedeutung fiir die sog. Geschiftsherren-
haftung. Daneben wird seine Auswirkung auf die ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Sanktionsmoglichkeiten nach §§ 30, 130 OWiG zu beachten sein.®”® Von
Interesse hier ist allerdings der Umstand, dass die Rechtsprechung allein mit der
organschaftlichen Rolle des Vertreters einer juristischen Person mittlerweile ei-
nen erheblichen Pflichtenapparat verbindet, dessen Verletzung zu haftungsrecht-
lichen Folgen fiihren kann. Diese neuere Entwicklung hat in dem Urteil einen
bedeutsamen Niederschlag gefunden. Insofern wird das Urteil von Fleischer

auch als erster ,,praktischer Priifstein des am griinen Tisch ersonnenen Pflichten-
heft" beschrieben.®**

IV. Diskussion

Die obige Darstellung zeigt vor allem eines: Mit der Stellung als organschaftli-
cher Vertreter sieht sich das Organ einem immensen Pflichtenkatalog ausge-
setzt. Dieser Pflichtenkatalog umfasst sowohl die eigene Rechtstreue als auch
die Rechtstreue der vertretenen juristischen Person und die Pflicht, fiir regel-
konformes Verhalten innerhalb der Gesellschaft Sorge zu tragen. Hinzu kommt
eine Flut an Einzelnormen, die vielfiltige Ge- und Verbote fiir den Vertreter
vorschreiben. Verstofe gegen die zahlreichen Pflichten begriinden neben der
eigentlichen strafrechtlichen Haftung Schadensersatzanspriiche der Gesell-
schaft gegen das Organ. Die Versto3e konnen nicht damit gerechtfertigt wer-
den, sie seien im Interesse der Gesellschaft erfolgt.

Aus der gesellschaftsrechtlichen bzw. zivilrechtlichen Ausgangslage ergeben
sich erhebliche Konsequenzen fiir die dogmatische Begriindung der strafrecht-
lichen Organ- und Vertreterhaftung. Die Diskussion um den Rechtsgrund der
strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaftung muss in Anknilipfung an Rogall
vor allem zwei Fragen beantworten: welche Griinde rechtfertigen eine Einbe-
ziehung des in § 14 StGB genannten Personenkreises in den Anwendungsbe-
reich der Strafnorm und warum wird der Kreis der tauglichen Téter auf diesen

Personenkreis beschrinkt.® Dariiber hinaus muss stets im Auge behalten wer-

den, dass § 14 StGB (und auch § 9 OWiG) im Regelungsgeflecht mit §§ 30,

683 S0 auch Griitzner, BB 2014, 850, 851.
4 Fleischer, NZG 2014, 321.
665 Rogall, Die strafrechtliche Organhaftung, S. 145, 157.
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130 OWiG und auch § 13 StGB eine eigene Rolle zukommen und die Norm
sich in das ganzheitliche Regelungssystem nahtlos einfligen lassen muss.

1. Kritik an der Pflichtentheorie

Naheliegend ist es zunéchst, einen Zusammenhang zwischen dem dargestellten
gesellschaftsrechtlichen Pflichtenkatalog und der Pflichtentheorie herzustellen,
da die Vertreter der Pflichtentheorie als entscheidenden Rechtsgrund der Or-
gan- und Vertreterhaftung die Uberbiirdung von oder die Teilhabe an auBer-
strafrechtlichen Sonderpflichten des Vertretenen ansehen.®®® Ob dem der Ge-
danke der Pflichtenteilhabe®®’ oder der Gedanke der Pflichteniibernahme®® zu-
grunde gelegt wird, macht im Ergebnis keinen Unterschied. Dem Grundgedan-
ken der zusammengefasst als Pflichtentheorie zu bezeichnenden Ansichten liegt
jedoch eine falsche Pramisse zugrunde: bei den gesellschaftsrechtlichen Pflich-
ten der Organe einer juristischen Person handelt es sich in erster Linie um ori-
gindre Pflichten des Organs und eben nicht um von der Gesellschaft abgeleitete
Pflichten. Vorschriften wie § 43 GmbHG oder die §§ 76, 93 AktG richten sich
direkt an das jeweilige Organ. Die daraus resultierenden Pflichten eines Organs
leiten sich nicht aus etwaigen Pflichten der vertretenen Gesellschaft ab, sondern
begriinden vielmehr Verhaltenspflichten auch gegeniiber der Gesellschaft. Die
Verletzung dieser gesellschaftsrechtlichen Verhaltenspflichten des Organs fiih-
ren bspw. iiber § 43 Abs. 2 GmbHG oder § 93 Abs. 2 AktG zu einer Innenhaf-
tung gegentiber der Gesellschaft. Direkter Adressat der gesellschaftsrechtlichen
Vorgaben ist in diesem Fall nicht die Gesellschaft, sondern das Organ. In die-
sem Zusammenhang von einer Pflichteniibertragung/-teilhabe/-iibernahme zu
sprechen, ist schon unter diesem Gesichtspunkt fragwiirdig, da die gesell-
schaftsrechtlichen Pflichten untrennbar mit der Organstellung verbunden sind.
Die Pflicht des Vorstands einer AG zur Legalitdtskontrolle ist als Aufgabe der

Geschiftsleitung nicht einmal delegierbar, sondern nur von diesem erfiillbar.*®

666 ygl. oben S. 88 ff.

7 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 23.
668 vgl. Roxin AT II, § 27 Rn. 98.
689 ygl. oben S. 111 ff.
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Im Hinblick auf die gesellschaftsrechtliche Ausgangssituation kann vor allem
der Ansatz Blauths®”’ mit seiner Differenzierung zwischen einer auf das Organ
libergegangenen zivilrechtlichen Pflicht des Vertretenen, der offentlich-
rechtlichen Sekundérpflicht des Vertreters zur Wahrnehmung der Interessen
des Vertretenen und der schlieBlich iiber § 14 StGB neu geschaffenen straf-
rechtlichen Handlungspflicht nicht iiberzeugen. Die aus § 43 Abs. 1 GmbHG
und § 93 Abs. 1 AktG resultierende Legalitatspflicht von Geschéiftsfiihrer und
Vorstand verpflichtet diese im AuBenverhiltnis zu rechtsgetreuem Verhalten
und insbesondere zur Einhaltung samtlicher Vorschriften des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts.””' Sie haben sé@mtliche Vorschriften einzuhalten, wel-
che die vertretene Gesellschaft als Rechtssubjekt treffen. Diese Pflicht trifft sie
aber aufgrund ihrer Organstellung und sie wird nicht von der vertretenen juris-
tischen Person abgeleitet. Verletzungen dieser Pflicht fiihren zu einer Scha-
densersatzhaftung gegeniiber der Gesellschaft. Wenn die Organe aber bereits
aufgrund ihrer Organstellung durch die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zur
Einhaltung sdmtlicher Vorschriften des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
verpflichtet sind, dann wird nicht erst {iber § 14 StGB eine neue strafrechtliche
Handlungspflicht geschaffen. Diese ist als gesellschaftsrechtliches Selbstver-
standnis jedem Organhandeln bereits durch die Vorgaben von GmbHG und
AktG zugrunde gelegt. Die Legalitétspflicht von Vorstand und Geschéftsfiihrer
st vielmehr eine origindre, gesellschaftsrechtlich vorgegebene Handlungs-
pflicht.

Der Umstand, dass Organe und Vertreter oftmals selbst im Hinblick auf die je-
weiligen Tatbestdnde erfiillungspflichtig sind, wird seitens Radkte auch nicht in
Abrede gestellt.”” Dies soll aber nur in denjenigen Fillen gelten, in denen eine
gesetzliche Grundlage fiir die eigene unmittelbare Pflicht der organschaftlichen
Vertreter existiert, wie bspw. der des § 34 Abs. 1 AO.””
verkannt, dass fiir organschaftliche Vertreter durch die Legalitdtspflicht schon

Damit wird jedoch

eine eigene unmittelbare und vor allem umfassende organschaftliche Pflicht zu

67 ygl. oben S. 88 ff.
71 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Ru. 30; Fleischer ZIP 2005, 141, 144.

72 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 27.

673 § 34 Abs. 1 AO lautet: ,, Die gesetzlichen Vertreter natiirlicher und juristischer Perso-

nen und die Geschdftsfiihrer von nicht rechtsfihigen Personenvereinigungen und Ver-
maogensmassen haben deren steuerliche Pflichten zu erfiillen."
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rechtstreuem Verhalten besteht. Die gesetzliche Grundlage liegt im Falle org-
anschaftlicher Vertretung in den jeweiligen fiir den Vertreter geltenden Spezi-
algesetzen (GmbHG, AktG). Durch die Bestellung zum Vertreter wird auch
nicht die Pflicht zur Erfiillung auBerstrafrechtlicher Pflichten des Vertretenen —

wie von Radtke behauptet®””

— auf den Vertretenen delegiert, sondern mit der
Begriindung der Organstellung werden die origindren organschaftlichen Pflich-
ten des Vertreters erst aktiviert. Vorher sind sie nicht als delegationsfahige
Pflichten des Vertretenen existent. Die gesellschaftsrechtliche Gesetzeslage

kennt vielmehr in dieser Hinsicht nur originire Pflichten des Organs.

Aufgrund der origindren gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Organs ist es
zudem verfehlt, auf die ,,Rolle des Vertreters als Reprisentant des Systems"®”
abzustellen. Rogall selbst geht richtigerweise davon aus, es gehe bei der straf-
rechtlichen Organ- und Vertreterhaftung nicht um die Frage der Verantwort-
lichkeit des Verbandes fiir das Verhalten seiner Organe, sondern umgekehrt um
67 Er fordert aber, das Ver-

halten des Vertreters als Ausdruck einer fehlerhaften kollektiven Sinnsetzung

die Frage der Verantwortlichkeit der Organe selbst.

anzusehen, um so das Verhalten des Vertreters als Versagen des Systems be-
trachten zu kénnen.®”” Geht es bei der strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaf-
tung aber um die Verantwortlichkeit des Vertreters und nicht um die des Ver-
tretenen, kann es dahinstehen, ob das Verhalten als ,,Versagen des Systems"
aufgefasst werden kann. Dieser Umstand mag bei einer Sanktionierung des
Vertreters liber § 30 Abs. 1 OWiG eine Rolle spielen, bei der es um eine Zu-
rechnung vom Vertreter zum Vertretenen geht. Rogall selbst mochte bei § 30
Abs. 1 OWiG das Organhandeln als eigenes Handeln des Vertretenen verstan-
den wissen, um so dessen Haftbarkeit zu rechtfertigen.®”® Soll es bei § 14 StGB
aber gerade darum nicht gehen, macht dieses Erfordernis an dieser Stelle kei-
nen Sinn. Um Rogalls Pramisse gerecht zu werden, miisste auch die Verfehlung
eines einzelnen Vorstandes im Konzern als ,,Versagen des Systems" betrachtet
werden konnen. Dies ist im Hinblick auf Gesamtvorstand und Aufsichtsrat nur
schwerlich vorstellbar und fiihrt letztlich zu dem von Schiinemann hiergegen

7% MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 31.

67> KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 3, 20.

676 Rogall, Die strafrechtliche Organhaftung, S. 145.
677 KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 20.

678 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 8.
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vorgebrachten Einwand, dass eine Reprédsentantenhaftung in Form des Aus-
drucks einer fehlerhaften kollektiven Sinnsetzung fiir die strafrechtliche Organ-
und Vertreterhaftung schlicht keine Rolle spielen kann.’”” Denn ob das ,,Sys-

tem" versagt hat, ist gerade bei § 30 Abs. 1 OWiG und eben nicht bei § 14
StGB zu erortern.

Seitens Radtkes wird Rogall zudem entgegen gehalten, dessen Konstrukt konne
gerade im Falle des § 14 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht passen.”® Gleichwohl wird
von Radtke verlangt, die Verwirklichung des Straftatbestandes durch das Organ
oder den Vertreter miisse sich normativ so darstellen, als habe der Vertretene

%! 1m Falle von Geschiftsfiithrer und Vorstand wider-

das Delikt begangen.
spricht dies aber grundlegend den Vorgaben des Gesellschaftsrechts. Wie dar-
gestellt gilt, dass zumindest fiir Organe von GmbH und AG kein Spielraum fiir
die Verletzung von Strafnormen besteht und strafbare Organhandlungen viel-
mehr zu einer zwingend zu verfolgenden Innenhaftung gegeniiber der Gesell-
schaft filhren. Warum aber eine durch einen Geschéftsfiihrer vorgenommene
tatbestandsmaflige Handlung nur dann von § 14 StGB als strafrechtliche Or-
ganhandlung erfasst werden soll, wenn diese als Straftat des Vertretenen er-
scheint, obwohl gleichzeitig unterschiedslos fiir Straftaten des Geschiftsfiihrers
iiber § 43 Abs. 2 GmbHG eine gesellschaftsrechtliche Organhaftung begriindet
wird, weil das Organ seine Pflichten gegeniiber der Gesellschaft verletzt, ist
nicht nachvollziehbar. Eine zivilrechtliche Organhaftung setzt schliefSlich eben-
falls Organhandeln voraus. Wenn das zivilrechtliche Organhandeln bejaht wird,
kann es nicht gleichzeitig strafrechtlich verneint werden. Die Auflosung dieses
Widerspruchs bleiben sowohl Radtke als auch Rogall schuldig.

Die von Pohl vorgenommene Modifikation der Pflichtentheorie fiihrt zu kei-
nem anderen Ergebnis. Unter der Primisse, § 14 StGB konne nur dann legiti-
miert werden, wenn ,,der Vertreter aus Sicht des Strafrechts derart die Stellung
des Vertretenen eingenommen hat, dass die Einbeziehung des Vertreters in den
Anwendungsbereich des fiir den Vertretenen geltenden Sonderdelikts gerecht-

679 Schiinemann, Die kriminalpolitischen und dogmatischen Grundfragen der Unterneh-

menskriminalitit, S. 297, 312 f., in: FS Rudolphi.
680 MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 32.
81 MiiKo-StGB/Radike § 14 Rn. 14.
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fertigt erscheint"®*

, soll wie dargestellt ausschlaggebend sein, ob mit der Ver-
treterbestellung eine Erwartung ordnungsgemaler Pflichterfiillung verbunden
sei. Im Falle einer juristischen Person flihre dies zu der Erwartung des Rechts-
verkehrs an die in § 14 Abs. 1 StGB genannten Personen, die Pflichten der Ge-
sellschaft bzw. des Vertretenen zu erfiillen, da ausschlielich diese liberhaupt
zur Pflichterfiillung zur Verfiigung stehen. Dies soll dabei fiir diejenigen Fille

gelten, in denen auBerstrafrechtliche Pflichten nicht gegeben sind.®"

Die apodiktische Behauptung der Existenz einer solchen Erwartung ist sicher-
lich nicht zur Legitimation von § 14 Abs. 1 StGB geeignet. Dass vornehmlich
die in § 14 Abs. 1 StGB genannten Personen zur ,,Pflichterfiillung" zur Verfii-
gung stehen und damit als strafrechtliche Téter in Frage kommen, hat der Ge-
setzgeber selbst gesehen und daher § 14 Abs. 1 StGB entsprechend formu-
liert.***

und Gesellschafter(n). Gegeniiber einem Geschéftsfiihrer besteht im Rechtsver-

Eine GmbH besteht grundsitzlich erst einmal aus Geschéftsfiihrer(n)

kehr dieselbe Erwartung wie gegeniiber jedem anderen Geschéftspartner auch,
gleich ob natiirliche Person in Form eines Einzelkaufmanns oder Vertreter der
Konzernleitung. Eine ,,Erwartung des Rechtsverkehrs" kann allenfalls daran
gekniipft werden, dass bspw. ein Geschiftsfiihrer seine organschaftlichen
Pflichten gegeniiber der GmbH erfiillt. Anderenfalls kann nicht erklért werden,
warum lediglich bei deliktischem Verhalten zivilrechtlich eine AuBenhaftung
des Geschiftsflihrers iiberhaupt in Betracht kommt. Auch bei einer Pflichtver-
letzung nach § 43 Abs. 2 GmbHG besteht grundsitzlich nur eine Haftung ge-
geniiber der Gesellschaft.”®> Im zivilen Rechtsverkehr kommt fiir Schiden Drit-
ter (bei nicht deliktischem Verhalten) daher grundsédtzlich nur eine Haftung des
Vertretenen in Betracht. Fiir den Fall von durch den Geschiftsfiihrer einer
GmbH gefiihrten Vertragsverhandlungen etwa fithrt das BAG aus, eine person-
liche Haftung komme nur dann in Betracht, wenn der Vertreter dem Vertrags-
gegenstand besonders nahestehe und bei wirtschaftlicher Betrachtung gewis-
sermaflBen in eigener Sache handele oder er gegeniiber dem Verhandlungs-

partner in besonderem Mafs personliches Vertrauen in Anspruch genommen

682 pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 64.
685 Pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 64.
684 Dies erkennt auch Pohl, S. 65 f.

685 Henssler/Strohn/Oetker GmbHG § 43 Rn. 1, 5, 80.
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und damit die Vertragsverhandlungen beeinflusst hat.®®

Geldufige Vorstellung
des Rechtsverkehrs diirfte im Falle eine juristischen Person die sein, der Ver-
band und nicht die einzelne Personlichkeit sei rechtlicher Ansprechpartner und
habe im Zweifel fiir Verfehlungen einzelner Mitglieder einzustehen. Dies gilt
erst recht im Konzern, wo allenfalls seit der ARAG/Garmenbeck Entscheidung
gegeniiber dem Aufsichtsrat eine Erwartung (der Aktionidre) bestehen wird,

dass dieser seinen Pflichten nachkommt.

Angesichts der vielfiltigen Strohmannproblematik in der missbrauchsanfélligen
GmbH lasst sich schon rechtstatsdchlich nicht belegen, worin sich eine ,,Erwar-
tung ordnungsgemailler Pflichterfiillung" begriinden soll. Ob eine solche exis-
tiert oder nicht, ist eine so gesehen kaum iiberpriiftbare Behauptung, die gravie-
rend vom jeweiligen Auge des Betrachters aus divergieren diirfte. Gerade fiir
kleine GmbHs in wirtschaftlicher Schieflage diirfte eher eine gewisse Skepsis
gegeniiber dem Pflichtbewusstsein des Geschiftsfiihrers bestehen. Wenn Pohl/
aus den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zudem herleiten mochte, der Vertre-
ter miisse anstelle des Vertretenen handeln, weswegen hierdurch auch eine Er-
wartung des Rechtsverkehrs entstiinde®’, spiegelt dies nur die logische Konse-
quenz der Handlungsunfdhigkeit des abstrakten Konstruktes ,,juristische Per-
son‘ wider. Diese kann natiirlich als ebensolches selbst nicht handeln. Eine Er-
kenntnis ist damit noch nicht gewonnen.

Auch wenn Pohl Recht damit hat, dass ein Gleichlauf zwischen dem aul3erstraf-
rechtlichen Pflichtenprogramm des Vertreters und dem des Vertretenen oft
nicht gegeben ist, muss sie sich wie jeder Vertreter der Pflichtentheorie dem-
selben Kritikpunkt stellen: Die Diskussion um einen pflichtenbezogenen An-
satz verlduft lediglich abstrakt und ldsst elementare gesellschaftsrechtliche
Vorgaben auller Acht.

Dass es bei einem pflichtenbezogenen Ansatz allenfalls um originédre Pflichten
des Vertreters gehen kann, zeigt vor allem ein Blick auf die auBerstrafrechtli-
chen Pflichten wihrend der Insolvenz von GmbH und AG. Im Falle der Insol-
venzreife einer GmbH trifft den Geschiftsfiihrer die Pflicht zur Massesiche-

rung. Aufgrund dieser aus § 64 S. 1 GmbHG resultierenden Massesicherungs-

68 BAG, Urteil vom 23.02.02010 - 9 AZR 44/09 = NZA 2010, 1418, 1420.
687 Pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 66.
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pflicht (oder Masseerhaltungspflicht) ist es dem Geschéftsfiihrer untersagt,
nach Eintritt der Insolvenzreife der GmbH Zahlungen aus dem Gesellschafts-

, : 688
vermdgen zu leisten.

Bei dieser sog. Insolvenzverschleppungshaftung han-
delt es sich um eine Massesicherungshaftung, die ihren Grund in der organ-
schaftlichen Pflichtenstellung hat und eine Haftung fiir die Verletzung der Or-

ganpflicht darstellt.*®

Auf diese Weise sollen Masseverkiirzungen im Vorfeld
eines Insolvenzverfahrens verhindert bzw. die Auffiillung des Gesellschafts-
vermogens gewdhrleistet werden, wenn der Geschéftsfiihrer seine Massesiche-
rungspflicht verletzt.””° Auch den Vorstand einer AG trifft mit dem Verbot von
Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife gemal3 § 92 Abs. 2 AktG eine Mas-
sesicherungspflicht.*”’

Die Massesicherungspflicht des Geschiftsfiihrers stellt ein Paradebeispiel fiir
den Gleichlauf von auBlerstrafrechtlichen und strafrechtlichen Pflichten dar.
Wenn es dem Geschéftsfiihrer schon gemidBl § 64 S. 1 GmbHG untersagt ist,
nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder nach Feststellung der Uberschul-
dung Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermodgen zu leisten, dann ist es auch
ohne weiteres begriindbar, ihn tiber §§ 283 Abs. 1 Nr. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB

wegen des Beiseiteschaffens von Finanzmitteln strafrechtlich haften zu lassen.

Fiir die Massesicherungspflicht des Geschiftsfiihrers findet sich aber kein ent-
sprechendes Pendant im Pflichtenkreis der GmbH. Wenn sich die Pflichtenthe-
orie in der Pflichtenteilhabe bzw. Pflichteniibertragung verstanden sehen will,
dann passt sie auf derartige Situationen nicht, denn die origindren Pflichten des
Organs — hier die Massesicherungspflicht — resultieren aus der Organstellung
und werden nicht {iber die GmbH hergeleitet. Fiir diese existieren derartige
Pflichten nicht. In diesem Fall miisste die Pflichtentheorie dahingehend modifi-
ziert werden, dass es nicht auf die Wahrnehmung einer auBerstrafrechtlichen
Pflicht des Vertretenen ankommt, sondern auf die Verletzung einer auflerstraf-
rechtlichen Organpflicht des Vertreters, die ihren Ursprung aber in der Organ-
stellung und nicht in einer Pflicht der Gesellschaft hat.

688 MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 360; Michalski/Nerlich GmbHG § 64 Rn. 40.

6% Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG § 64 Rn. 57; MiiKo-AktG/Altmeppen/Ego Band 7
Kapitel B Rn. 412.

00 MiiKo-GmbHG/H. F. Miiller § 64 Rn. 1.
91 MiiKo-AktG/Spindler § 92 Rn. 22.
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Daneben kann die Pflichtentheorie auch nicht erklaren, warum § 14 StGB au-
Berstrafrechtliche Pflichten strafrechtlich absichern soll, wenn der Gesetzgeber
dies gerade an denjenigen Stellen im Gesetz erreichen mochte, wo er die ent-
sprechenden Pflichten fiir die jeweils pflichtige Person ausdriicklich normiert.
Als Beispiel seien hier die oben®” erwidhnten Organwaltersondertatbestéinde
genannt. Gleichzeitig regelt der Gesetzgeber oft aber auch Pflichten von Orga-
nen und Vertretern und im Anschluss deren zivilrechtliche Haftung fiir Versto-
Be gegen diese Pflichten, wie bspw. in den §§ 92 Abs. 2 S. 1, 93 Abs. 3 Nr. 6
AktG oder in den §§ 34, 69 AO.

Hitten strafrechtlich spezielle Pflichten abgesichert werden sollen, so wire im
Hinblick auf die sonstige Gesetzeskonzeption eine Regelung im jeweiligen
Rechtsbereich naheliegend. Wenn mit der Normierung von § 14 StGB im All-
gemeinen Teil des StGB auf einen Bezug zu einem bestimmten Rechtsbereich
verzichtet wird, ist zumindest der Gedanke naheliegend, dass flir die Anwen-
dung des § 14 StGB kein spezifischer Bezug zu auBlerstrafrechtlichen Pflich-
tennormen erforderlich ist.

Vertreter und Organe sehen sich strafrechtlichen Pflichtenkollisionen ausge-
setzt, welche die Kollision von verschiedenen Organ- und Vertreterpflichten
betreffen. Dies betrifft zum Beispiel die Frage, ob ein Geschéftsfithrer gegen
seine Massesicherungspflicht verstof3t, wenn er zum Zeitpunkt der Insolvenz-
reife noch Zahlungen titigt, um seinen steuerlichen Pflichten aus § 34 AO ge-
recht zu werden und eine ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndung nach § 26b
UStG oder § 380 AO zu vermeiden®”, oder wenn er zum Zeitpunkt der Insol-
venzreife noch seiner Pflicht zur Abfithrung von Arbeitnehmerbeitrigen zur
Sozialversicherung nachkommt, um eine Strafbarkeit aus § 266a StGB zu ver-
meiden®. Auch wenn die steuerliche Schuld den Vertretenen trifft, besteht die
Pflicht zur tatséchlichen Abfiihrung der Steuer ausschlieflich fiir den Vertreter.
So gesehen unterscheidet der Gesetzgeber selber zwischen der Steuerschuld an
sich und der Pflicht zur Abfiihrung der Steuer. Dann ist aber auBerstrafrechtlich
die Wertung vorgenommen worden, dass den Vertretenen zwar die steuerliche

692 ygl. oben B.L3.
%3 Hierzu BGH, Urteil vom 25.01.2011 - 11 ZR 196/09 = NZG 2011, 303.

% Vgl. hierzu MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 360; Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack
GmbHG § 43 Rn. 99 ff.
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Schuld als solche trifft, dieser selbst diese aber nicht erfiillen kann, sondern ein
Vertreter hierzu verpflichtet werden muss. Dann trifft die auBlerstrafrechtliche
Pflicht aber wiederum direkt den Vertreter und nicht den Vertretenen und ist
lediglich logische Konsequenz der Handlungsunfihigkeit des Vertretenen.

Wie man es auch dreht und wendet: Dem Organ oder Vertreter werden insbe-
sondere durch das Gesellschaftsrecht eigene Pflichten vorgegeben, die nur thn
und gerade nicht die vertretene juristische Person treffen, die aber gleicherma-
Ben ihr Pendant in strafrechtlichen Normen finden. Es liegt daher nahe, eine
Modifikation der Pflichtentheorie dahingehend in Betracht zu ziehen, dass der
Strafgrund der Organ- und Vertreterhaftung gerade darin liegt, origindre au3er-
strafrechtliche Pflichten des Organs oder Vertreters (und nicht des Vertrete-
nen!) strafrechtlich abzusichern. Dieser Gedanke begriindet sich auch in der
Parallelitit der gesellschaftsrechtlichen und strafrechtlichen Konzeption. Wie
dargestellt sind Vorstand und Geschiftsfithrer aufgrund ihrer Organstellung im
AuBenverhiltnis zur Einhaltung sdmtlicher das Straf- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht betreffenden Normen verpflichtet. Rechtsgrund hierfiir sind die §§ 93,
76 AktG bzw. § 43 GmbHG. Bei diesen Normen handelt es sich um general-
klauselartige Umschreibungen des Pflichtenprogramms der Organe, welche
durch andere Normen eine Konkretisierung erfahren kénnen. Konzeptionell
lasst es sich rechtfertigen, den generalklauselartigen gesellschaftsrechtlichen
Vorgaben durch eine generalklauselartige Norm im Allgemeinen Teil des StGB
Rechnung zu tragen, die auf die einzelnen Sonderdelikte Anwendung finden
kann. Schon allein die umfassende Legalitétspflicht und die Pflicht zur Legali-
titskontrolle von Vorstand und Geschiftsfiihrer konnen eine solche Konzeption
rechtfertigen, denn sie verpflichten die Organe aufgrund ihrer organschaftli-
chen Stellung zu rechtmiBigem Organhandeln. Im Ubrigen gilt auch: Genau
wie die vertretenen juristischen Personen selbst sind deren Organe Konstrukte
des Zivilrechts. Durch § 14 StGB wird weniger einer Vertretung als vielmehr
diesem Konstrukt Rechnung getragen.

Ein an den die Organe betreffenden organschaftlichen Pflichten orientierter
Ansatz kann die strafrechtsdogmatische Legitimation von § 14 StGB aber nur
fragmentarisch, ndmlich fiir die Félle des § 14 Abs. 1 StGB und auch dort nur
teilweise begriinden. § 14 StGB erfasst nicht nur den Geschéftsfiihrer einer
GmbH oder den Vorstand einer Aktiengesellschaft, sondern die Organe aller
juristischen Personen und daneben auch die vertretungsberechtigten Gesell-
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schafter einer rechtsfahigen Personengesellschaft und gesetzliche Vertreter ei-
nes anderen, sowie in Abs. 2 diejenigen, die von dem Inhaber eines Betriebes
oder einem sonst dazu Befugten beauftragt worden sind, den Betrieb ganz oder
zum Teil zu leiten oder ausdriicklich beauftragt wurden, in eigener Verantwor-
tung Aufgaben wahrzunehmen, die dem Inhaber des Betriebs obliegen. Ein an
den gesellschaftsrechtlichen Organpflichten orientierter Ansatz kann daher nur
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafrechtsdogmatisch legitimieren, den Rest der Norm
aber nicht. Dies gilt vor allem fiir den Fall des § 14 Abs. 1 Nr. 3 StGB und auch
deshalb, weil die Legalititspflicht als solche und die Pflicht zur Legalitatskon-
trolle nicht delegierbar sind und daher fiir § 14 Abs. 2 StGB nicht herangezo-
gen werden konnen. Zu Recht wendet Hoyer daher auch gegen den Ansatz
Radtkes ein, dass eine Konstituierung von ,,Sekundérpflichten* tiber § 14 Abs.
2 StGB nicht die Frage nach der materiell-rechtlichen Legitimation der Norm
beantwortet.”” Im Gegensatz zu Geschiftsfiihrer und Vorstand bestehen fiir die
meisten anderen von § 14 StGB erfassten Personen umfassende zivilrechtliche
Vorgaben nun einmal nicht. Mdchte man § 14 StGB aber ganzheitlich straf-
rechtsdogmatisch erklédren, reicht ein fragmentarischer Ansatz hierfiir nicht aus.
Damit ist auch eine modifizierte Pflichtentheorie nicht zur strafrechtsdogmati-
schen Begriindung von § 14 StGB geeignet.

2. Kritik am Ansatz Hoyers

Unter Beriicksichtigung der neueren Rechtsprechung und den gesellschafts-
rechtlichen Vorgaben ist der interessenorientierte Ansatz Hoyers® nicht zur
strafrechtsdogmatischen Legitimation von § 14 StGB geeignet.

Hoyer geht davon aus, dass Vertreter 1.S.d. § 14 StGB derjenige sei, der auf-
grund seiner Stellung typischerweise erwarten ldsst, er werde sich als Interes-
senvertreter des Sonderpflichtigen verstehen und betétigen, da sich seine Inte-
ressen mit denen des Sonderpflichtigen decken. Es ist dullerst fraglich, ob eine
derartige Pramisse zutreffend ist. In Féllen einer Ein-Mann-GmbH bspw. wird
immer das Interesse des geschéftsfilhrenden Gesellschafters im Vordergrund
stehen, wohingegen das Interesse der GmbH als abstrakte Rechtsperson allein

695 SK-StGB/Hoyer § 14 Ra. 11.
6% Vgl. hierzu oben S. 95.
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aus gesellschaftsrechtlichen Vorgaben hergeleitet werden konnte. Die obige
Darstellung der jiingeren Rechtsprechung zeigt zudem, dass die rechtlichen
Vorgaben einem Interessengleichlauf oftmals entgegenstehen. Die ARAG/
Garmenbeck-Entscheidung fiihrt dazu, dass im Falle der Verletzung strafrecht-
licher Vorschriften und bei Vorliegen eines Schadens stets eine Pflicht zur Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen besteht, was naturgemal3 nicht im

Interesse des Organwalters liegt.®”’

Wenn eine strafrechtliche Handlung des
Organs stets eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft begriindet, reduziert sich
ein ,Interesse* der Gesellschaft an dieser Handlung damit auf eine subjektive
Wertung im Einzelfall, welche rechtliche Vorgaben ignorieren miisste. Erfor-
derlich wire eine Aufspaltung zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterinte-
ressen. Dasselbe Ergebnis zeigt sich bei der Betrachtung der Rechtsprechung
zur Bildung schwarzer Kassen: Auch wenn die Mittel dem Gesellschaftsver-
mogen ausschlieBlich im Interesse der Gesellschaft entzogen worden und dafiir
bestimmt sind, spéter eine Vermehrung des Gesellschaftsvermdgens zu errei-
chen, macht sich der Vertreter wegen Untreue strafbar. Ausdriicklich hat der
BGH hierbei festgestellt, dass profitable Verstofle gegen die Legalitdtspflicht
selbst gegeniiber der Gesellschaft nicht damit gerechtfertigt werden konnen, sie
lagen in deren Interesse. Mit der Untreuestrafbarkeit wird stets ein Schaden der
Gesellschaft bejaht, weswegen ein Interessengleichlauf auch an dieser Stelle
nicht gegeben ware bzw. auch hier dieser rechtliche Aspekt ignoriert werden
miisste. Durch die Business Judgement Rule des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ergibt
sich sowohl seitens des Gesetzgebers als auch seitens der Rechtsprechung zu-
dem die Wertung, dass ein Handlungsspielraum des Vertreters fiir strafrechtli-
che Verstole im Verhéltnis zur Gesellschaft nicht besteht. Verstofit der Vertre-
ter aber gegen seine gegeniiber der Gesellschaft bestehenden organschaftlichen
Pflichten, kann nicht gleichzeitig ein Handeln im Interesse der selbigen ange-
nommen werden. Der Siemens/Neubiirger Entscheidung ist schlieBlich zu ent-
nehmen, der Vorstand habe sogar darauf hinzuwirken, die Gesellschaft so zu
organisieren, dass GesetzesverstoBe unterbleiben. Ziel dieser Compliance-
Pflicht ist es gerade auch, Sanktionsrisiken der Gesellschaft zu minimieren, da
Gesetzesverstole bspw. in Form von Korruptionszahlungen zu erheblichen

%7 Ob die unbeschrinkte Verfolgungspflicht auch zukiinftig Bestand haben wird, ist aber

fraglich. Siehe hierzu Koch, Die schleichende Erosion der Verfolgungspflicht nach
ARAG/Garmenbeck, NZG 2014, 934.
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Sanktionen fiir die vertretene Gesellschaft flihren konnen. Die Interessenlage ist
damit aber klar vorgegeben: sie liegt fiir die Gesellschaft in der Sanktionspra-
vention. Eine saldierende Betrachtung, welche rein gewinnorientiert Sanktions-
risiken und Reputationsschdaden auBBer Acht ldsst, ist abzulehnen. Bei der Be-
wertung der Interessenslage einer Gesellschaft sind allein die grundsitzlichen
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben und die Vorgaben der Rechtsprechung zu
beachten.

Nicht nur die Betrachtung der rechtlichen Vorgaben, sondern auch die der tat-
sachlichen Vorgaben zeigt letztlich, dass eine Interessenkongruenz allenfalls
zufillig in Betracht kommt. Im Hinblick auf § 283 StGB ist eine solche nicht
ersichtlich. Welches Interesse eine juristische Person daran haben soll, dass ihr
zum Zeitpunkt der Insolvenzreife Vermogenswerte entzogen werden, erschlief3t
sich nicht. Ein solches Interesse existiert nicht, da jede Vertiefung der Krise die
Sanierungsfahigkeit verschlechtert und damit unweigerlich in die Liquidation
fiihrt. Entzieht ein Vertreter der von ihm Vertretenen Gesellschaft Vermogens-
werte, erfolgt dies vielleicht in seinem, ganz bestimmt aber nicht in deren Inte-
resse. Ein gesteigertes Tatinteresse, welches Hoyer als materiellen Grund des
Sonderdeliktes sieht und es daher auch beim Vertreter des Sonderpflichtigen
fordert™, hat die vertretene Gesellschaft oftmals gerade nicht.

3. Stellungnahme zur Garantentheorie

a) Schiinemann

Vielversprechender ist im Ergebnis der binnensystematische Ansatz Schiinemanns.
Als ,,binnensystematisch" ist dieser Ansatz zu beschreiben, weil Schiinemann
die von ihm fiir § 13 StGB entwickelte Garantentheorie auf § 14 StGB iiber-
triagt. Dass die von ihm®” als ,,wichtig und fruchtbar" bezeichnete Aufdeckung
binnensystematischer Zusammenhinge dies grundsétzlich ist, wird auch von
Pohl bejaht’® und ist laut Rogall zudem eine ,im Ansatzpunkt konsequente

und in sich folgerichtige Ausprigung eines funktionalen Strafrechtssystems"”"".

% SK-StGB/Hoyer § 14 Ra. 19.

099 1 K-StGB/Schiinemann § 14 Rn. 16.

70 pohl, Der Vertretungsbezug der Handlung i.S.d. § 14 StGB, S. 60.
1 KK-OWiG/Rogall § 9 Rn. 16 f.

143



Zuzustimmen ist Schiinemann in der Pramisse, § 14 StGB habe bei seiner Ein-
fiihrung ersichtlich kein fundiertes rechtliches Gesamtkonzept zugrunde gele-
gen’”, sondern dessen Normierung sei vor allem eine Frage der Gesetzestech-
nik gewesen und es bestehe kaum ein Unterschied zu denjenigen Delikten, bei
denen der Téterkreis abschlieBend im Tatbestand normiert ist (bspw. § 82
GmbHG)"®. Indem Schiinemann auf ein faktisches Verhiltnis in Form einer
Garantenstellung aufgrund der Herrschaft {iber die Hilflosigkeit eines Rechts-
guts abstellt, bietet er bei seinem Erklarungsansatz einen entscheidenden Vor-
teil gegeniiber den pflichtenbezogenen Ansétzen: Wo diese nur auf fragmentari-
sche auBlerstrafrechtliche Regelungen zuriickgreifen konnen und eine ganzheitli-
che rechtliche Unterfiitterung des § 14 StGB nicht erreichen, setzt Schiinemann
die rein tatsdchlichen Verhiltnisse in den Blickpunkt, was ein umfassendes Erkla-
rungskonzept fiir § 14 StGB ermoglicht und welches auch geeignet ist, samtliche
Varianten der Vorschrift gleichermallen zu erfassen.

b) Ceffinato

Einen &hnlichen, die Garantenstellung in den Focus riickenden Ansatz hat
jiingst Ceffinato entwickelt. Ceffinato sieht in der Ubernahme der Garantenstel-
lung des Sonderpflichtigen den Grund dafiir, dass der Vertreter die materielle
Unrechtsstruktur des Sonderdelikts gleich dem ,,Prototyp" des dem Delikt ge-
danklich zugrunde liegenden Titers verwirklichen kann.”” § 14 StGB regele
nicht die Voraussetzungen einer Pflichteniibertragung, sondern kniipfe an eine
bereits vollzogene Ubertragung bzw. an eine mit der tatbestandlich vorausge-
setzten Funktionsiibernahme einhergehende eigene Sonderpflicht des Vertreters
an, die einen besonderen sozialen Einflussbereich vermittle.”” Den Vertretenen
selbst sieht Ceffinato dabei nicht als garantenpflichtig an, weshalb auch nicht
die strafrechtliche Pflichtigkeit liberwélzt werde, sondern iiber § 14 StGB der
Anwendungsbereich eines Tatbestandes im Wege einer gesetzlich zuldssigen

02 K/Schiinemann § 14 Ra. 6.

%S0 Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 236.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 205.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 211 f.
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Analogie erweitert wird.””® Ob eine vertretene juristische Person auBerstraf-
rechtlich Adressat von Pflichten sein kann sei irrelevant, da die Existenz ak-
zessorischer Straftatbestinde nichts dariiber aussage, inwiefern die juristische

Person Titer dieser Tatbestinde sein konne.’’

Eine Ableitung der strafrechtli-
chen Handlungsfahigkeit des Verbandes aus der auBerstrafrechtlichen Pflich-
tenstellung gehe daher fehl und ein Organwalter sei auch nicht Zurechnungs-

subjekt der auBerstrafrechtlichen Pflicht des Vertretenen.””®

Die Legalititspflicht sieht Ceffinato als fiir die Begriindung einer strafrechtli-
chen Haftung ungeeignet an, da , materiell besehen die Nichterfiillung dieser
Pflicht zu derselben Rechtsgutsbeeintrachtigung flihrt, wie sie aus der Nichter-
fiillung durch den primir Verpflichteten resultiere und iiberdies der Blickwin-
kel von der Beziehung des Normsubjekts zum Rechtsgut hin zum Innenverhélt-
nis zum Vertretenen verschoben wird"”’. Da auch andere gesellschaftsrechtli-
che verantwortungszuweisende Vorschriften (genannt werden § 41 GmbHG,
§ 91 AktG) nur das Innenverhéltnis der Gesellschaft betreffen, fehle es an einer
gesetzlichen Grundlage, welche die Zustdndigkeit der Organwalter im Auf3en-
verhiltnis regele.”'”

Diese Argumentation {iberzeugt nicht. Im Nebenstrafrecht geregelte Sondertat-
bestinde bilden genau die Situation ab, dass auBerstrafrechtliche Pflichten fiir
Organe auch im AulBlenverhiltnis begriindet werden und deren Verletzung
durch eine zusitzliche Strafvorschrift geahndet wird. Als Beispiel ldsst sich
hier die Pflicht zur Aufstellung des Jahresabschlusses (§§ 264, 242 HGB) an-

6 Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 213 f.; Ceffinato diskutiert in diesem Zusammenhang die strafrechtliche
,Pflichtsubjektivitit" von Verbdnden allgemein und lehnt diese - genau wie deren Ga-

rantenposition - ab.

7" Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 215, weswegen es auch irrelevant ist, dass die juristische Person zivilrechtlich
Haftungssubjekt ist, da dies nichts {iber ihre Eignung als Strafrechtssubjekt aussagt,
Ceffinato a.a.O. S. 221.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 216 f.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 231 f.

M0 Ceffinato a.a.O.
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fiihren, deren Verletzung in § 331 HGB mit Strafe bedroht ist.”'' Die Legali-
tatspflicht verpflichtet das Organ gerade zur Einhaltung dieser — auch straf-
rechtlichen — Vorschriften.

Ceffinatos Ausfiihrungen lassen sich nur mit einem unzureichenden Verstdnd-
nis der Legalitétspflicht erkldren. Diese beruht auf der generalklauselartigen
Regelung der § 43 Abs. 1 GmbHG, § 93 Abs. 1 AktG. Sie verpflichtet Ge-
schiftsfiihrer und Vorstand zur Sorge fiir das rechtméfige Verhalten der Ge-
sellschaft nach aufen, aber vor allem auch zu eigenem rechtskonformen Ver-
halten im Innen- und im Auflenverhdltnis, was die Einhaltung sidmtlicher Straf-

712

und BuBlgeldvorschriften umfasst.” © Nicht nachvollziehbar ist es daher, wenn

Ceffinato behauptet, in der Legalitatspflicht konne keine gesetzliche Regelung

fiir eine Zustindigkeit im AuBenverhiltnis gesehen werden.’"”

Die Legalitits-
pflicht betrifft origindr schon das Aullenverhiltnis. Die Behauptung, der ,,liber-
nehmende" Organwalter miisse auch im AufBlenverhéltnis verpflichtet werden,
was er aber durch die Legalititspflicht nicht werde, ldsst sich mit dem allge-

meinen Verstidndnis der Legalititspflicht nicht in Einklang bringen.

Wenn Ceffinato zudem behauptet, zwischen auBBerstrafrechtlichen Normen und
dem strafrechtlich intendierten Rechtsgiiterschutz bestliinde eine ,,meilenweit
entfernte Zielrichtung"”'*, trifft dies ebenfalls nicht zu. Wie dargelegt, dient
bspw. § 64 S. 1 GmbHG genau wie § 283 Abs. 1 StGB dem Masseerhalt.””” In
diesem Fall besteht ein Gleichlauf zwischen auBerstrafrechtlich und strafrecht-

lich intendiertem Rechtsgiiterschutz. Dass dem Strafrecht unter Beriicksichti-

" Die im Hinblick auf § 14 StGB zu beantwortende Frage wire in diesem Zusammenhang

daher auch, ob iiber diese Vorschrift gesetzestechnisch ein ebensolcher Zusammenhang
hergestellt werden kann, wie es liber §§ 264, 331 HGB 1.V.m. der Legalititspflicht ge-
schieht.

712 Vgl. oben Teil 3, I1I. 3.; BGH, Beschluss vom 13.09.2010 - 1 StR 220/09 = NJW 2011,
88, 92; MiiKo-GmbHG/Fleischer § 43 Rn. 30; Fleischer ZIP 2005, 141, 144; Spindler/
Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 23.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 232.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 233.

71> vgl. oben S. 104 BGH, Urteil vom 05.05.2008 - II ZR 38/07 = NJW 2008, 2504, 2505;
BGH, Urteil vom 29.11.1999 - II ZR 273/98 = BGHZ 143, 184, 186; BGH, Urteil vom
14.05.2007 - II ZR 48/06 = NJW 2007, 2118, 2119; BGH, Urteil vom 31.03.2003 - II
ZR 150/02 =NZG 2003, 582, 583.
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gung des ultima ratio Gedankens iiber die auBerstrafrechtliche Pflicht hinaus

eine andere Funktion als die bloBe Pflichtenmahnung zukommen muss’'®, ist
eine dem Strafrecht immanente Selbstverstindlichkeit, deren Erwdhnung aber

kein Argument gegen einen pflichtenbezogenen Ansatz darstellt.

Ein weiteres Beispiel: § 264 HGB ist ebenfalls eine Konkretisierung der Lega-
litdtspflicht. Wihrend tiber § 43 Abs. 2 GmbHG eine Innenhaftung fiir die Ver-
letzung der aus § 264 HGB resultierenden, im Auflenverhéltnis bestehenden
Pflicht begriindet werden kann, wird iiber § 331 HGB eine strafrechtliche Haf-
tung bewirkt. Damit liegt der Fall vor, dessen Existenz von Ceffinato negiert
wird. Dass eine Verletzung der externen Pflichtenbindung zugleich eine Innen-
haftung begriinden kann, ist fiir das AuBenverhéltnis irrelevant. Eine ,,Ver-
schiebung des Blickwinkels zum Innenverhiltnis zum Vertretenen" findet nicht
statt, sondern stellt nur eine zu beachtende Parallele dar. Bejaht man eine au-
Berstrafrechtliche Sekundarpflicht der Organwalter in Form einer richtig ver-
standenen Legalititspflicht, bestiinde diese entgegen Ceffinato richtigerweise
auch im AuBenverhiltnis in Form der von Fleischer genannten externen
Pflichtenbindung und stellt nicht lediglich eine ,,Behauptung"’'’ dar. Wenn
hiermit eine zivilrechtliche Beschrankung auf eine Innenhaftung verbunden ist,
so stellt dies fiir das Strafrecht eine irrelevante, rechtspolitische Entscheidung
an einer anderen Stelle im Rechtssystem dar, die dort einen anderen Rege-
lungszweck verfolgt. Da Ceffinato die externe Pflichtenbindung der Legalitéts-
pflicht verkennt, sind auch seine weiteren Argumente unzutreffend: Eine ge-
dankliche Trennung, zwischen Pflichtigem und Pflichtenvertreter gibt es gerade
nicht, sondern der Organwalter ist aufgrund seiner’’® originiren auBerstraf-
rechtlichen Pflichten und seiner Legalititspflicht selbst Pflichtiger und nicht
bloB Vertreter einer ,.spezifischen Pflichtigkeit"”"’.

Auch wenn Ceffinatos Kritik an einem pflichtenbezogenen Ansatz nicht iiber-
zeugen kann, sind seine weiteren Ausfiihrungen durchaus fruchtbar. Diesen

" Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 233.
T Ceffinato a.a.O.

718 Siehe hierzu oben S. 108 ff.

9 S0 Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 234.
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Ausfiihrungen zugrunde gelegt wird das Versténdnis, dass der Organwalter als
Handlungsorgan eines Personenverbandes zu sehen sei, dem im Rahmen seines
Zustandigkeitsbereichs eigene Garantenpflichten gegeniiber den Rechtsgiitern
Dritter obliegen, wihrend der Vertretene gerade nicht Inhaber einer Garanten-
pflicht sein kann.”” Die eigene, origindre Sonderpflicht des Organwalters soll
aus der Funktionsiibernahme des jeweiligen Organisationsbereichs erwach-

721
Sen.

Hierfiir miisse aber ein besonderer, sozialer Einflussbereich des Organwalters
nachgewiesen werden, damit der Organwalter das materielle Unrecht des Tat-
bestandes erfiillen konne.”* Dieser Einflussbereich konne einerseits darin ge-
sehen werden, dass den Organwalter selbst die Garantenpflicht trifft, weil er in
den besonderen sozialen Einflussbereich tritt, in dem sich der Prototyp eines
Sonderdeliktsubjekts nach der Vorstellung des Gesetzgebers befindet, oder da-
rin, dass die vertretene juristische Person im Falle der hypothetischen Unzu-
standigkeit ithrer Mitarbeiter fiir die Pflichterfiillung im AuBenverhéltnis auf-
grund organisierter Unverantwortlichkeit als Gefahrenquelle zu sehen sei, weil
sich in diesem Fall die durch die Verhaltensnormen des Sonderpflichtdelikts
gerade zu verhindern gesuchten Gefahren in vollem Umfang realisieren wiir-
den.””

Im ersten Fall soll die rein tatsdchliche Herrschaft {iber Rechtsgut oder Gefah-
renquelle fiir die Garantenpflicht nicht ausreichen, sondern hierfiir bediirfe es

einer gesetzlichen Grundlage.”

Diese sei in der Verfiigungsgewalt des Or-
ganwalters zu sehen, da diese ihm eine exponierte Stellung innerhalb der Ge-
sellschaft einrdume, mit der eine gewisse ,,achtungsgebietende Vertrauenser-

wartung" verbunden sei. In die Ndhebeziehung zum geschiitzten Rechtsgut tre-

20 Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 235.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 235 f.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 237.

2 Ceffinato a.a.0.
724

721

722

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 239.

148



te der Organwalter kraft seiner Organisationsverantwortung.”> Die Besonder-
heit der Stellung des Organwalters bestehe darin, dass er durch seine gesetzlich
vorgesehene Bestellung Teil des Kollektivs ist, an welches sich die Garanten-
pflichten im Falle ,,hypothetischer Pflichtsubjektivitit" richten wiirden, womit
der Organwalter als Leitungsorgan in die Sphire gelange, in der die wahrzu-
nehmenden Garantenpflichten bestehen. Entscheidend fiir die Sonderpflichten-
stellung sollen damit die formliche Bestellung des Organwalters und die sich
anschlieBende Ubernahme des kompetenzgemiB eingeriumten Organisations-
bereichs durch diesen sein.”*

Im zweiten Fall soll sich eine Garantenpflicht des Organwalters zur gefahren-
mindernden Gestaltung des eigenen Einflussbereichs ergeben.’”*’ Diese origini-
ren Sicherungspflichten sollen aus den unmittelbaren Aufsichts- und Siche-
rungspflichten resultieren, welche zum eigenen Organisationskreis des Organ-
walters gehoren und die sich auf hoherer Ebene zu einer Organisationspflicht
wandeln, deren Auspriagung eine Art Legalitatspflicht der Organwalter sei. Der
Umfang dieser Pflicht soll sich nach der Unternehmensgréf3e richten und sich
auf den Organisationsbereich des Organwalters beschrinken. Die Pflicht um-
fasst von der Organisation ausgehende Gefahren, insbesondere in der Form von
Gefahren, die darauf beruhen, dass sich innerhalb der Organisation niemand fiir
die Pflichterfiillung zustdndig fiihlt. Die Sicherungspflicht soll in diesem Fall
neben der tatsdchlichen Herrschaft ebenfalls in der tatsdachlichen Verfiigungs-
macht fulen. Abgegrenzt mochte Ceffinato diese Sonderpflicht aber von der
Geschiftsherrenhaftung wissen.”*®

Strohménner als blofl formal zum Organwalter bestellte Personen sollen nicht
von § 14 StGB erfasst werden, da sie keinen Aufgabenbereich verantwortungs-
voll iibernommen haben, bei thnen somit nicht die materielle Unrechtsstruktur
des Sonderpflichtdelikts vorliege und es damit an einem vergleichbaren Straf-

2> Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 238 ff.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 244, ff., 247.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 253 ff.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 256.
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tatunwert fehle.”” Beim faktischen Geschiftsfiihrer liege diese Unrechtsstruk-
tur zwar vor, jedoch soll ein bloBes ,,Faktum" keine Sonderverpflichtung be-
griinden kénnen. Hinzukommen miisse ein Fall des § 14 Abs. 3 StGB. ™ Le-
diglich von § 14 Abs. 2 StGB sollen faktische Organe aber erfasst werden kon-
nen, wenn der Nachweis gelingt, dass das faktische Organ im Einverstindnis
mit den Organwaltern titig wird.””' Begriindet wird diese Wertung im Hinblick
auf § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB mit dem Wortlaut des § 14 Abs. 3 StGB, der gerade
aufzeige, dass die fehlgeschlagene Bestellung und erst recht das nur geduldete
oder faktische Tatigwerden von § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht mitgeregelt wer-

732
den.

Auch wenn zwischen § 14 Abs. 1 StGB und § 14 Abs. 2 StGB ein Unterschied
dergestalt bestehe, dass bei Ersterem die Sonderpflicht stets bei den Organwal-
tern liege, wahrend bei Letzterem die Moglichkeit der gewillkiirten Stellvertre-
tung beriicksichtigt wird, miisse aufgrund der identischen Rechtsfolge auch der
Straftatunwert eines Vertreters 1.S.d. § 14 Abs. 2 StGB dem eines Organwalters
entsprechen.”” Dies werde erreicht, indem ein Zustindigkeitsbereich innerhalb
einer Organisation in seiner Gianze auf einen Vertreter 1.S.d. § 14 Abs. 2 StGB
iibertragen wird”>*, womit der Ausschluss der priméren Verantwortlichkeit des
iibergeordneten Stelleninhabers verbunden sein soll, dem nicht einmal mehr
Uberwachungspflichten verbleiben sollen.”

Sowohl bei Ceffinato als auch bei Schiinemann wird als Kriterium fiir die
Gleichstellung des Vertreters mit dem formalen Statusinhaber iiber § 14 StGB

729 Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14

StGB, S. 262.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 263 f.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 265.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 267.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 276.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 284.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 286, womit er sich allerdings gegen die iiberwiegende Meinung stellt.
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letztlich ein eigener sozialer Einflussbereich bzw. die Herrschaft iiber einen
sozialen Bereich im Wirkungsfeld des Vertretenen gefordert. Unterschiede er-
geben sich nur in der Herleitung der Herrschaftsstellung. Dieser Grundgedanke
verdient Zustimmung, da er universell rechtfertigen kann, warum ein Externer
gegeniiber beliebigen Dritten in den Bereich eines Sonderdeliktes einbezogen
wird: Die Herrschaftsstellung setzt thn stets in ein besonderes Verhéltnis zu
dem zu schiitzenden Rechtsgut, welches den wesentlichen Unterschied zu ei-
nem beliebigen Dritten ausmacht. Die genaue Ausgestaltung dieser Herr-
schaftsstellung ist allerdings fraglich. Die Forderung Ceffinatos, dem Vertreter
miisse ein Herrschaftsbereich géanzlich libertragen werden und es diirften nicht
einmal mehr Uberwachungspflichten beim Ubergeordneten verbleiben, er-
schliefft sich nicht. Diese Einschrinkung gegeniiber der ganz iiberwiegenden
Meinung wiirde zu der surreal anmutenden Situation fithren, dass sich bspw.
ein Vorstand seiner Oberaufsicht’>° bewusst begeben miisste, damit eine Straf-
barkeit des Untervertreters iiberhaupt in Betracht kommt. Gleichzeitig wiirde
der Vorstand solange selber haften konnen, wie er beaufsichtigt, konnte aber
eine Haftungsvermeidung herbeifithren, wenn er bewusst jedwede Aufsicht
tiber die untergeordnete Stelle aufgibt. Eine derartige Einschrinkung ist nicht
nachvollziehbar.

Der Grundgedanke des Erfordernisses einer Herrschaftsstellung verdient aber
Zustimmung und soll daher auch hier seine Beriicksichtigung finden.

V. Ergebnis

§ 14 StGB stellt in erster Linie eine Reaktion des Gesetzgebers auf rechtstat-
sachliche Probleme in der Rechtsanwendung dar. Der Deckmantel eines Unter-
nehmens, einer juristischen Person oder eines Betriebes darf nicht dazu genutzt
werden konnen, einer strafrechtlichen Haftung zu entgehen, und eine derartige
Organisation darf auch nicht zur Nichtverfolgbarkeit von tatbestandsméBigen
Handlungen fiihren. Auch § 14 StGB versucht letztlich die hdufig genannte

tu737

,organisierte Unverantwortlichkei zu bekdmpfen, die im Falle dieser Vor-

3% Hierzu Fleischer, Vorstandsverantwortlichkeit und Fehlverhalten von Unternehmensan-

gehorigen — von der Einzelilberwachung zur Errichtung einer Compliance-Organisation,
AG 2003, 291, 295.

BT zum Begriff: Dannecker/Biilte in: Wabnitz/Janovsky/, Handbuch Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, Kapitel 1 Rn. 23; LK/Schiinemann, Vor § 25 Rn. 21.
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schrift in dem strukturellen Problem des Auseinanderfallens der Ausfiih-
rungstitigkeit und der formalen Statusinhaberschaft besteht. Dieses Problem
17*® und ist letztlich auch Grund

der vielfach eingefiihrten Organwaltersondertatbestdnde.

beschéftigte schon das preuBlische Obertribuna

Was aber rechtfertigt es, den Tatbestand einer Norm auf die in § 14 StGB ge-
nannten Personen auszudehnen? Bei der Beantwortung dieser Frage darf sich
das Strafrecht nicht dem Umstand verschliefen, dass die haftungsrechtliche
Behandlung von Organen und Vertretern auch an anderen Stellen im Rechts-
system eine Rolle spielt. Dort gewonnene Erkenntnisse miissen zumindest auf
ihre Relevanz fiir das Strafrecht hin tiberpriift werden.””” Sowohl fiir die Orga-
ne einer juristischen Person als auch fiir die juristische Person selbst gilt, dass
sie letztlich zivilrechtlich geschaffene Rechtssubjekte darstellen, deren Ausge-
staltung maf3geblich durch das Zivilrecht vorgegeben ist. Unter dem Gesichts-
punkt der Einheit der Rechtsordnung muss die strafrechtliche Organhaftung mit
der auBBerstrafrechtlichen Organhaftung in Einklang zu bringen sein. Dies schei-
tert, wenn sich die Regelungssysteme grundlegend widersprechen, weshalb zur
Herstellung einer einheitlichen Rechtsordnung eine widerspruchsfreie Rege-

™ Das Ziel der Einheit der Rechtsordnung verlangt, wie

lung erforderlich ist.
Ceffinato richtig herausstellt, einen Zustand der Widerspruchsfreiheit zu schaf-
fen, der vor allem Rechtssicherheit gewihrt.”*' Sowohl Organe als auch Vertre-
ter miissen aus dem Gesetz erkennen konnen, wo die haftungsrechtliche Grenze

thres Handlungsspielraums verlauft.

Grundsitzlich ist es dogmatisch ohne weiteres nachvollziehbar, warum be-
stimmte Organe in § 14 StGB einbezogen werden. Dies betrifft die Organe, de-
nen in der Rechtsanwendung besonders viel Aufmerksamkeit entgegengebracht
wird, also vor allem den Geschéftsfiihrer einer GmbH und den Vorstand einer
AG. Diesen Organen wird innerhalb der juristischen Person gesetzlich eine
herausragende Stellung eingerdumt, mit der besondere Verpflichtungen, aber

% Entscheidung vom 9.11.1874 = GA 23 (1875) 31 ff.

% Dies gilt weniger fiir den Rechtsgrund, als - wie sich noch zeigen wird - fiir die Ausle-

gung von § 14 StGB.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 220.

Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen Vertreterhaftung nach § 14
StGB, S. 221.

740
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auch besondere Einflussmoglichkeiten einhergehen. Wenn diese Organe jetzt
aufgrund der mit ihrer Organstellung verbundenen Legalitétspflicht fiir das ei-
gene rechtméfige Verhalten als auch fiir die rechtskonforme Organisation der
vertretenen juristischen Person Sorge tragen miissen und wenn ihnen dabei auf-
grund threr organschaftlichen Pflichten insbesondere jedweder Verstofl gegen
Strafvorschriften verboten ist, dann kann dieser Umstand strafrechtlich nicht
irrelevant sein und muss sich entsprechend niederschlagen. Dies geschieht
durch die mit § 14 StGB bewirkte Gleichstellung mit den von ihnen vertrete-
nen, formal sonderpflichtigen juristischen Personen.

Die Schwierigkeit besteht allerdings darin, dass dieses Ergebnis zwar fiir die
genannten Organe nachvollziehbar ist, wihrend fiir andere Organe (die Vor-
schrift erfasst schlieBlich u.a. auch den eingetragenen Verein, die Stiftung, die
OHG und die KQG) eine theoretische Aufarbeitung der rechtlichen Regelungen
noch nicht soweit erfolgt ist, um in deren Fall eine vergleichbare Aussage tref-

fen zu konnen. Dies gilt fiir das Zivilrecht wie fiir das Strafrecht’*

. Die Legali-
tatspflicht als solche hat schlieBlich auch erst nach der Jahrtausendwende zu-
nehmend an Bedeutung und, damit verbunden, ihre heutige Ausprigung ge-
wonnen. Dass der Prozess der Rechtsfortbildung hier allerdings weiter 1uft, hat
sich jlingst gezeigt: So wird zumindest in den Féllen der GmbH & Co. KG ver-
treten, die organschaftliche Sonderrechtsbeziehung zwischen Komplementir-
GmbH und ihrem Geschiftsfiihrer erstrecke sich auch auf die KG und daher set
gegeniiber dieser ebenfalls eine organschaftliche Haftung moglich, was gleich-
ermafen fiir den Fall der GmbH & Co. KGaA gelten soll.”* Dies verdeutlicht
zumindest den Entwicklungsstand der auBerstrafrechtlichen Organhaftung. De-
ren Umfang und Grenzen waren zudem ein prigendes Thema des 70. Deut-

schen Juristentages in Hannover.

Auch fiir Gesellschafter von OHG und KG besteht ebenfalls die ,,generelle Or-
ganpflicht" zur Einhaltung der Gesetze.”** Damit stellen iiberall dort, wo auBer-
strafrechtlich dem Organwalter aufgrund seiner Organstellung originére gesetz-

™2 zur fehlenden rechtlichen Durchdringung der Materie siche auch LK-StGB/Schiinemann

§ 14 Rn. 6.

Bachmann, Die Haftung des Geschiftsleiters flir die Verschwendung von Gesell-
schaftsvermdgen, NZG 2013 1121, 1126 f., unter Bezugnahme auf BGH, Urt.v.
18.06.2013 - II ZR 86/11 (KG) = NZG 2013, 1021.

" MiiKo-HGB/Rawert § 114 Rn. 56.
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liche Leitungs- und Verhaltenspflichten aufgelegt werden, diese auch zugleich
einen Grund dafiir dar, ihn mit dem von thm vertretenen formal Sonderpflichti-
gen iiber § 14 StGB gleichzustellen. Fiir alle anderen Organe stellt sich dann
natiirlich die Frage, wie sich deren Einbeziehung in § 14 StGB rechtfertigen
lasst. Sind mit der Organstellung origindre Geschiftsleitungs- oder Vertre-
tungsbefugnisse verbunden, so wird dies regelméfig der Fall sein, da dann eine
strukturelle Ahnlichkeit zu Vorstand und Geschiftsfiihrer besteht.

Fiir einen Teil des von § 14 StGB erfassten Personenkreises ergibt sich aus der
auBerstrafrechtlichen Pflichtenstellung ein Grund dafiir, warum diese Personen
dem vertretenem Sonderpflichtigen durch eine Strafausdehnung gleichgestellt
werden. Aufgrund der lediglich fragmentarischen Ausgestaltung der auB3erstraf-
rechtlichen Organpflichten lésst sich hieraus allerdings kein ganzheitlicher An-
satz entwickeln, der § 14 StGB als strafrechtsdogmatische Begriindung zugrun-
de gelegt werden konnte.

Wihrend also eine besonders stark entwickelte Legalitétspflicht wie im Falle
des Vorstands einer AG als Rechtsgrund fiir dessen strafrechtliche Haftung
iiber § 14 StGB ausreichen wiirde, muss fiir andere von § 14 StGB erfasste
Personen ein anderer Grund herhalten. Dieser konnte, wie von Ceffinato und
Schiinemann gefordert, darin gesehen werden, dass dem Betroffenen im Hin-
blick auf das jeweilige Rechtsgut eine Herrschaftsstellung zukommt.

Auf diese Weise wiirde zundchst dem Unterschied zwischen § 130 OWiG und
§ 14 StGB Rechnung getragen und dessen Rolle im Wirtschafts- und Unter-
nehmensstrafrecht betont. Aufgrund der Legalititspflicht hat der Vorstand
schon gemdl} § 93 Abs. 1 S. 1 AktG i.V.m. § 130 Abs. 1 OWiG Straftaten im
Unternechmen aufzukliren und abzustellen.”* Dies betrifft im Fall des § 130
OWiG aber nur die Aufsichtspflicht des Vorstandes fiir fremdes Verhalten im
Unternehmen. Der Haftung des § 130 OWiG liegt die Vorstellung zugrunde,
der Geschéftsherr sei aufgrund seiner leitenden Stellung dazu verpflichtet, den
Risiken, welche von der Beschiftigung nachgeordneter Arbeitnehmer ausge-
hen, entgegenzuwirken.”*® Der Geschiftsherr nutzt die Vorteile der Delegation

™5 Vgl. Reichert, Reaktionspflichten und Reaktionsmdglichkeiten auf (moglicherweise)

strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unternehmens, ZIS 2011, 113, 117 ff.
6 KK-OWiG/Rogall § 130 Ra. 2.
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und hat daher fiir das pflichtgemiBe Verhalten der von ihm eingesetzten Ar-
beitnehmer Sorge zu tragen. Es wird also eine Situation erfasst, in der ein Ge-
schiftsherr einen Organisationsbereich auf jemand anderen iibertragen hat und
dieser Jemand diesen Bereich betreffende Pflichten verletzt. Die Bedeutung der
Legalititspflicht betrifft hierbei die Legalitatskontrolle in der Form der Auf-
sicht iiber den Organisationsbereich.

Ankniipfungspunkt der Haftung iiber § 14 StGB ist die eigene tatbestandsma-
Bige Handlung des Organs oder Vertreters. Fiir einige Organe besteht bereits
aufgrund origindrer Organpflichten die Pflicht zu eigenem rechtskonformen
Verhalten und damit ein spezielles organschaftliches Verbot der Vornahme der
tatbestandlichen Handlung. Insbesondere fiir Vertreter im Sinne des § 14 Abs.
2 StGB gibt es derartige Pflichten in der Regel nicht. Speziell Vertreter 1.S.d.
§ 14 Abs. 2 Nr. 2 StGB miissen nach dem Willen des Gesetzgebers allerdings
ein Mall an Eigenverantwortlichkeit aufweisen, welches es ihnen erlaubt, im
Wirkungskreis des Vertretenen eigenstidndig zu handeln und Pflichten wahrzu-
nehmen.”"’ Hieraus lieBe sich ableiten, dass seitens des Gesetzgebers ein eige-
ner sozialer Einflussbereich und damit eine Herrschaftsstellung gerade fiir er-
forderlich gehalten wird. Diese Herrschaftsstellung konnte der allgemeinen Or-
gan- oder Vertreterstellung einen konkreten Bezug zu dem strafrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgut geben, welcher durch allgemeine Organpflichten nur in
Einzelfillen hergestellt werden kann. Ohne konkreten Bezug zum geschiitzten
Rechtsgut wire eine Regelung im Allgemeinen Teil des StGB schlieBlich im-
mer der Frage ausgesetzt, warum iiber diese Norm gerade im konkreten Fall
eine Gleichstellung mit dem formalen Statusinhaber und damit eine Gleichstel-
lung im Straftatunwert erfolgen soll, welche durch eine Strafausdehnungsvor-
schrift letztlich bewirkt wird.

Eine Gleichstellung im Straftatunwert besteht zwischen Organwaltern 1.S.d.
§ 14 Abs. 1 StGB und Vertretern 1.S.d. § 14 Abs. 2 StGB entgegen Ceffinato
auch in denjenigen Fillen, in denen dem Delegierenden eine Oberaufsicht ver-
bleibt. Anderenfalls wiirde § 14 StGB seiner Rolle als ,,Transmissionsrie-

men"’*® nicht gerecht, denn eine Tat iiber § 14 Abs. 2 StGB konnte sonst schon

747 BT-Drucks V/1319 S. 65.

™ zum Begriff Tobbens, Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit durch die Troika
der §§ 9, 130 und 30 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, NStZ 1999, 1, 8.
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keine Ankniipfungstat 1.S.d. § 130 OWiG sein, wenn Ceffinatos Erfordernis der
ginzlichen Ubertragung eines Organisationsbereichs konsequent beriicksichtigt
werden wiirde, da eine durch den Delegationsempfianger begangene Straftat
dann schlieBlich nicht Gegenstand einer Aufsichtspflichtverletzung 1.S.d. § 130
OWiG sein konnte. Ein Zusammenspiel von §§ 30, 130 OWiG mit § 14 StGB
wire in diesem Fall nicht mehr moglich. Die Moglichkeit der Delegation ist
grundsitzlich die Konsequenz des Umstandes, dass in einer arbeitsteiligen
Wirtschaft nicht jede Aufgabe durch Geschiftsleiter personlich vorgenommen
werden kann.

Wenn zwischen Vertretern 1.S.d. § 14 Abs. 2 StGB und Organen 1.S.d. § 14
Abs. 1 StGB ein Unterschied dergestalt besteht, dass das Verhiltnis Letzterer
zum Vertretenen umfassend zivilrechtlich geregelt ist, so wird dies kompen-
siert, indem Vertreter 1.S.d. § 14 Abs. 2 StGB durch den Betriebsinhaber oder
einen sonst dazu befugten mit der Leitung oder Teilleitung beauftragt worden
sein miissen’”’. Dem Vertreter i.S.d. § 14 Abs. 2 StGB fehlt zwar der rechtliche
Rahmen eines Organwalters 1.S.d. § 14 Abs. 1 StGB, dafiir wird er aber durch
den Beauftragungsakt des Betriebsinhabers in eine vergleichbare exponierte
Stellung gebracht.

Die von Schiinemann und Ceffinato geforderte Garantenstellung wird im Fall
von Organen regelmifBig schon durch die organschaftliche Stellung vermittelt.
Die allgemeinen Vertretungs- und Leitungsbefugnisse und nicht zuletzt der
Grundsatz der Allzustindigkeit filhren zu einer Zustidndigkeit fiir alle unter-

7% auch in Form der allgemeinen Pflicht zur ord-

nehmensbezogenen Pflichten,
nungsgemilBen Unternehmensleitung, welche wiederum Ausfluss der allgemein
aus § 43 GmbHG, §§ 76, 93 AktG resultierenden Geschéftsleiterpflichten ist.
Im Falle des § 64 GmbHG wird der Geschiftsfiihrer sogar aufgrund dieser Re-

gelung direkt zum Garanten fiir die Masseerhaltung gemacht.

Letztlich bleibt aber festzuhalten: Ein auf einer Herrschaftsstellung basierender
Ansatz, der auf eine Sonderrechtsbeziehung zum geschiitzten Rechtsgut ab-
stellt, konnte zwar als einheitlicher Rechtsgrund fiir die strafrechtsdogmatische

™ 7u diesem allgemeinen Erfordernis MiiKo-StGB/Radtke § 14 Rn. 89.

0" Hierzu Michalski/Haas/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 165; fiir den Grundsatz der Allzustin-
digkeit der Gesellschafterversammlung vergleiche etwa BeckOK-GmbHG/Schindler § 46
Rn. 131.
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Begriindung herangezogen werden, eine zwingende Notwendigkeit ergibt sich
hierfiir aber nicht. Nach hier vertretener Ansicht ist vorrangige Erkenntnis der
Untersuchung, dass § 14 StGB ein einheitliches strafrechtsdogmatisches Kon-
zept nicht zugrunde gelegt worden ist und aufgrund der divergierenden auf3er-
strafrechtlichen Rechtsstellung nicht ganzheitlich aus der auBerstrafrechtlichen
Pflichtenstellung der genannten Personen entwickelt werden kann. Gleichwohl
lassen sich fiir den Grofteil der erfassten Personen durch die Betrachtung der
auBerstrafrechtlichen Organ- oder Vertreterstellung ausreichende Griinde fiir
die strafrechtsdogmatische Legitimierung der Einbeziehung in den Anwen-
dungsbereich der Norm anfiihren.

Zusammenfassend bleibt zum Rechtsgrund des § 14 StGB damit zu sagen: Ori-
gindre organschaftliche Pflichten reichen als Rechtsgrund fiir die strafrechtliche
Organ- und Vertreterhaftung nicht aus, da sie die Norm nur fragmentarisch er-
klaren konnen. Gleichwohl sind sie aufgrund ihrer immensen Bedeutung bei
der Auslegung von § 14 StGB zu beriicksichtigen, da die Norm an die konkrete
Organstellung ankniipft.

Ein einheitlicher Rechtsgrund des § 14 StGB konnte sich nach derzeitiger
Rechtslage konzeptionell nur aufgrund eines naturalistischen Ansatzes ergeben,
was durch das Erfordernis einer Herrschaftsstellung moglich wire. Hierdurch
wird letztlich stets eine exponierte Stellung des Vertreters geschaffen, welche
eine Gleichstellung mit dem formalen Statusinhaber rechtfertigen kann und ihn
in Verbindung zu dem konkret durch die Strafnorm geschiitzten Rechtsgut
setzt. Die Herrschaftsstellung wiirde sich im Falle von Organen zumeist schon
aus deren Organstellung ergeben.

Die durch § 14 StGB erfolgende Ungleichbehandlung bedarf im Hinblick auf
Art. 3 GG keiner Rechtfertigung. Diese Ungleichbehandlung erfolgt nimlich
nicht durch § 14 StGB, sondern ist Resultat der zivilrechtlichen Ausgestaltung
der Organ- und Vertretungsverhéltnisse. Wenn einem Organ innerhalb einer
juristischen Person besondere Rechten und Pflichten zukommen oder ein Ver-
treter aufgrund einer Beauftragung eine besondere Leitungsbefugnis innehat,
dann liegt hierin ein wesentlicher Unterschied zwischen untergeordneten An-
gehorigen der juristischen Person, was sich in § 14 StGB niederschlagen darf.

157



Dies beantwortet letztlich auch die Frage, warum § 14 StGB sich auf den ge-

. . 1
nannten Personenkreis beschriinkt.’

D. Zusammenfassung

Fiir die Frage, wann ein Handeln ,,als" Vertreter im Sinne des § 14 StGB vor-
liegt, bleibt Folgendes festzuhalten:

Ein Blick auf die Gesetzeshistorie hat hierfiir keine Erkenntnisse offenbart. Al-
lenfalls kann man dem Gesetzgebungsprozess entnehmen, dass der Formulie-
rung des Erfordernisses des Handelns als Vertreter seitens des Gesetzgebers
nicht ansatzweise die Bedeutung beigemessen wurde, welche sie in der heuti-
gen Rechtsprechung und Literatur erfahrt hat. Auch der gesetzestechnische
Vergleich zu den Organwaltersondertatbestinden des Nebenstrafrechts zeigt im
Hinblick auf die Frage, wann ein Handeln ,,als" Vertreter vorliegt, lediglich,
dass sich eine divergierende Auslegung nur durch den jeweiligen Tatbestand
des Sonderdelikts ergeben kann. Grundsatzlich stellt das Handeln ,,als" Vertre-
ter hier aber den Regelfall dar und es ist eher die Frage aufzuwerfen, ob es
Ausnahmen von dieser Regel geben konnte, statt in dem Erfordernis des Han-
delns ,,als" Vertreter eine zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung zu sehen.

Das wesentliche Ergebnis der Untersuchung besteht in der Erkenntnis, dass die
strafrechtliche Organhaftung nicht losgeldst von den zivilrechtlichen Vorgaben
und der auBerstrafrechtlichen Organhaftung betrachtet werden kann. Da § 14
StGB durch die Auswahl der organschaftlichen Vertreter den auBerstrafrechtli-
chen Gegebenheiten Rechnung triagt, sind die dort fiir diese bestehenden Rege-
lungen auch strafrechtlich zu beriicksichtigen. Dies betrifft allgemeine gesell-
schaftsrechtliche Pflichten und insbesondere die Legalitatspflicht. Legt man die
auBerstrafrechtlichen Rahmenbedingungen dem Verstdndnis des § 14 StGB
zugrunde, sind diese bei der Auslegung der Norm und damit auch bei der Fra-
ge, wann ein Handeln ,,als" Vertreter vorliegt, zu beriicksichtigen. Die Bedeu-

1 Welche Personen letztlich im Einzelnen von der Norm erfasst werden, ist durch die

Rechtsanwendung und im Rahmen der Rechtsfortbildung zu bestimmen. Es gehort zu
der Natur einer Norm im Allgemeinen Teil des StGB, auch zukiinftig aufkommende
Sachverhalte erfassen zu konnen, wie z.B. neuartige Rechtsformen wie die der SE oder
SCE.
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tung fiir die Konturierung des Zurechnungszusammenhanges wird im folgen-
den Abschnitt dargestellt.
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Teil 4 — Der Vertretungsbezug i.S.d. § 14 StGB

A. Einleitung

Nachdem die rechtlichen Grundlagen der strafrechtlichen Organ- und Vertre-
terhaftung untersucht worden sind, stellt sich die Frage, inwiefern sich diese
auf die Konturierung des Zurechnungszusammenhanges auswirken und wie
dieser zu bestimmen ist. Die Bewertung von Zurechnungszusammenhidngen
erfolgt nicht ausschlieBlich im Rahmen von § 14 StGB oder § 9 OWiG, son-
dern erfolgt auch an anderen Stellen im straf- und ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Haftungssystem. Zu Beginn dieses Abschnittes soll daher zunédchst unter-
sucht werden, ob durch einen Vergleich mit anderen ,,Zurechnungszusammen-
hingen* tbertragbare Kriterien fiir die Bestimmung des Zurechnungszusam-
menhanges bei § 14 StGB gewonnen werden konnen. In einem weiteren Schritt
ist schlieflich zu untersuchen, welche Vorgaben dem Bankrotttatbestand fiir die
Frage zu entnehmen sind, welche Verhaltensweisen von Organen und Vertre-
tern von § 283 StGB iiberhaupt erfasst werden sollen.

B. Der Begriff der Betriebsbezogenheit im Rahmen der
§§ 30, 130 OWiG und seine Bedeutung fiir die
strafrechtliche Geschaftsherrenhaftung

Der eingangs dargestellten Ansicht des BGH nach soll fiir ein Handeln ,,als"
Vertreter 1.S.d. § 14 Abs. 1 StGB nun erforderlich sein, dass der Vertreter ,,ge-
rade in seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes Organ, also im Ge-
schiftskreis des Vertretenen (...), und nicht bloB bei Gelegenheit titig wird".”>
Das Erfordernis des Tatigwerdens im Geschiftskreis des Vertretenen konnte
mit einem anderen Erfordernis im System des Haftungsverbundes der §§ 9, 30,
130 OWiG und § 14 StGB korrelieren, ndmlich mit dem der Betriebsbezogen-

heit der Pflichten im Rahmen der §§ 30 und 130 OWiG.

32 ygl. oben; BGH, Beschluss vom 15.05.2012 — 3 StR 118/11 Rn. 22 = NZG 2012, 836,
838.
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Der Begriff der Betriebsbezogenheit ist kein im Gesetz ausdriicklich genannter
technischer Begriff des OWiG.”” Er findet sich bei der Bestimmung von Auf-
sichtspflichtverletzungen 1.S.d. § 130 OWiG, da die Norm eine Zuwiderhand-
lung gegen Pflichten erfordert, die den Inhaber eines Betriebes treffen. Ebenso
findet er sich bei der Sanktionierung von juristischen Personen und Personen-
vereinigungen iber § 30 OWiG, da hierfiir erforderlich ist, dass die in § 30
Abs. 1 OWiG genannten Personen eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit be-
gangen haben, durch die Pflichten, welche die juristische Person oder Perso-
nenvereinigung treffen, verletzt worden sind. SchlieBlich findet er sich auch bei
der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung, da dem Geschiftsherrn nur die
Pflicht zur Verhinderung von betriebsbezogenen Taten nachgeordneter Mitar-
beiter obliegen soll.

Ein Zusammenhang zwischen der Betriebsbezogenheit und dem Handeln ,,als"
Vertreter konnte in einer vergleichbaren Ausgangssituation liegen: Auch im
Rahmen der §§ 30, 130 OWiG soll ein bloBes Handeln bei Gelegenheit nicht
ausreichen, sondern dariiber hinaus ein Bezug zum Betrieb des Unternehmens
(spiegelbildlich zum Bezug zur Vertreterstellung bzw. zum Geschéftskreis des
Vertretenen bei § 14 StGB) erforderlich sein. Aus diesem Erfordernis resultiert
etwa die Frage, ob Straftaten zum Nachteil des eigenen Unternehmens tiiber-

754
Im

haupt eine ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktion auslésen konnen.
Falle des Geschiftsfiihrers einer GmbH lésst sich ebenfalls fragen, ob ein Zu-
rechnungszusammenhang 1.S.d. § 14 StGB iiberhaupt begriindet werden kann,
wenn der Geschéftsfiihrer ausschlieBlich zur Schadigung der GmbH handelt,
oder ob hier nicht allein auf Fremdschadigungsdelikte abgestellt werden miiss-
t 6.755

Daneben stellt sich ganz allgemein die Frage, ob die Bejahung der Betriebsbe-
zogenheit zur Bejahung des Zurechnungszusammenhanges beitragen kann.”

SchlieBlich stellen vor allem Taten, die erst iiber § 14 StGB und § 9 OWiG zu

33 Griitzner, BB 2012, 150, 152.

7% Helmrich, Straftaten von Mitarbeitern zum Nachteil des ,.eigenen" Unternehmens als

Ankniipfungstaten fiir eine VerbandsgeldbuBle?, wistra 2010, 331 ff., vgl. hierzu die

Darstellung unten.

7> Diese Frage wurde im Rahmen des zumeist als Selbstschidigungsdelikt qualifizierten

Bankrott 1.S.d. § 283 StGB bereits aufgeworfen.
%6 S0 KK-OWiG/Rogall OWiG § 30 Rn. 108.
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Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten des Handelnden werden, Ankniipfungs-
taten 1.S.d. § 30 OWiG dar und iiber § 9 OWiG wird oftmals erst eine Tater-
schaft des § 130 OWiG begriindet. Widerspriiche in der haftungsrechtlichen
Konzeption konnten ein erhebliches Konfliktpotential begriinden, weshalb sich
widersprechende Auslegungen vermieden und ein ganzheitliches Konzept favo-
risiert werden sollte.

Bedeutung erlangt die Betriebsbezogenheit ebenfalls im Rahmen der strafrecht-

lichen Geschdftsherrenhaftung”’

. Wird fiir Leitungspersonen die strafrechtli-
che Pflicht bejaht, betriebsbezogene Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter zu
verhindern, kann dies fiir die eigene Pflichtenstellung und den eigenen Hand-
lungsrahmen ebenfalls Bedeutung erlangen. Ob sich hier eine einheitliche kon-

zeptionelle Grundlage finden lésst, bleibt abzuwarten.

I. Der Begriff der Betriebsbezogenheit

Gemal § 130 Abs. 1. S. 1 OWiG macht sich ahndbar, wer als Inhaber eines Be-
triebes oder Unternehmens vorsdtzlich oder fahrldssig die Aufsichtsmafinah-
men unterldsst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternchmen
Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber treffen und
deren Verletzung mit Strafe oder Geldbulle bedroht ist, wenn eine solche Zu-
widerhandlung begangen wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder
wesentlich erschwert worden wiére. Da nur Zuwiderhandlungen gegen Pflichten
des Inhabers eine Ahndbarkeit begriinden konnen, ist stets die Verletzung einer
betriebsbezogenen Pflicht erforderlich.””® Wie das Kriterium der Betriebsbezo-
genheit im konkreten Fall zu bestimmen ist, ist allerdings duBerst umstritten.””
Allgemein sollen Pflichten dann betriebsbezogen sein, wenn sie im Zusam-
menhang mit dem Gegenstand des Betriebes oder Unternehmens bzw. der Un-

ternehmensfiihrung bestehen und den Inhaber als Normadressaten treffen.”

> Hierzu BGH, Urteil vom 20.10.2011 — 4 StR 71/11 = NJW 2012, 1237 ff.

"8 Bock in: Rotsch, Criminal Compliance, § 8 Rn. 47; Gohler/Giirtler § 130 Rn. 18;
Rebmann/Roth/Herrmann OWiG, 3. Aufl., 13. Lfg. September 2008, § 130 Rn. 6.

9 Roxin JR 2012, 303, 306.
760" Rebmann/Roth/Herrmann § 130 Rn. 6.

162



Die Herkunft des Begriffs wird seitens Roxins’® einem Urteil des OLG Karls-

2
ruhe’®

zugeschrieben. Hinsichtlich einer etwaigen Rechtspflicht des Vorarbei-
ters zur Verhinderung von Straftaten eines nachgeordneten Arbeiters hatte das
OLG ausgefiihrt, eine solche bestehe nicht, da die das Verhéltnis von Vorarbei-
ter zum Mitarbeiter betreffende Autoritdt nur betriebsbezogen sei und auch nur
betriebsbezogene Wirkung entfalte.””> Daher habe der Vorarbeiter auch nicht
die allgemeine Lebensfiihrung des Mitarbeiters zu beeinflussen oder zu beauf-
sichtigen, sondern er miisse nur solche Gefahren beherrschen, die der Betrieb
und die in dessen Rahmen durchgefithrten Arbeiten mit sich bringen.”* Die
Gefahr, dass ein Arbeiter bei Gelegenheit (Hervorhebung im Urteil) einer be-
trieblichen Verrichtung ein Vermdgensdelikt gegen den Auftraggeber begehe,

sei keine Gefahr, die der aufgetragenen Titigkeit innewohne.’®

Zwar betraf das Urteil die Frage einer Garantenstellung 1.S.d. § 13 StGB; die
wortlautbedingte Parallele zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges
ist allerdings kaum zu iibersehen: Fiir das Vorliegen einer Aufsichtspflichtver-
letzung soll erforderlich gewesen sein, dass die Zuwiderhandlung nicht bloB3 bei
Gelegenheit der Betriebsausiibung erfolgte. Die spdtere Rechtsprechung kon-
kretisiert dies u.a. dahingehend, dass die Aufsicht der iibergeordneten Stelle nur
betriebsbezogene Pflichten betreffe, die anhand des Umfangs und Inhaltes des
konkreten Betriebes zu bestimmen seien; eine Weisungsgebundenheit des Zu-
widerhandelnden sei nicht einmal erforderlich.”® Im Ergebnis deckt sich dies
konzeptionell mit dem vom BGH fiir die Bejahung des Zurechnungszusam-
menhanges 1.S.d. § 14 StGB aufgestellten Erfordernis eines Handelns im Ge-
schiftskreis des Vertretenen und nicht blof3 bei Gelegenheit.

1 Roxin JR 2012, 303, 306; so auch Biilte, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Ge-
schiftsherrenhaftung auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten, NZWiSt 2012,
176, 177.

62 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.03.1971 - 3 Ss 5/71 = GA 1971, 281 ff.
65 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.03.1971 - 3 Ss 5/71 = GA 1971, 281, 283
764 OLG Karlsruhe a.a.0.

765 OLG Karlsruhe a.a.0.

%6 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.05.1990 - 2 Ss (OWi) 144/90 - 28/90 III = wistra
1991, 38, 39; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24.04.1991 - 5 Ss (OW1i) 322/90 - (OW1i)
79/90 IIT = wistra 1991, 275, 277.

163



Inhaltlich wurde in der Vergangenheit vertreten, dass nur die Verwirklichung
von Sonderdelikten als Zuwiderhandlung gegen eine betriebsbezogene Pflicht
in Betracht kommen soll. Mit der Anderung des § 130 OWiG durch das 41.
StrAndG vom 07.08.2007 wurde dieser Ansicht aber die argumentative Basis
entzogen.”®’ Nach Ansicht des Gesetzgebers sollen von § 130 OWiG genau wie
von § 30 OWiG auch Allgemeindelikte erfasst werden konnen, auch wenn die
Zuwiderhandlung stets im Zusammenhang mit der Betriebs- oder Unterneh-
mensfithrung erfolgen miisse.’*® Zuwiderhandlungen ohne Bezug zur wirt-
schaftlichen Betitigung des Betriebs oder Unternehmens sollen keine Verlet-
zung einer betriebsbezogenen Pflicht darstellen konnen.’® Zur Anwendung
kommen sollen aber die von der Rechtsprechung bis dato entwickelten Grund-
satze zur Bestimmung der Betriebsbezogenheit im Rahmen des § 30 OWiG.
Explizit verweist der Gesetzgeber hierbei auf ein Urteil des OLG Celle””’. Das
OLG hatte in seiner Entscheidung ausgefiihrt, eine Pflichtverletzung sei nur
dann nicht betriebsbezogen, ,,wenn das Organ hdchstpersonlich, folglich wie
jedermann und somit ohne spezifischen Bezug zu seiner Stellung als Organ der
juristischen Person handelt".””" Grundsitzlich erfolgt die Bestimmung der Be-
triebsbezogenheit bei den §§ 30, 130 OWiG nach neuerer Rechtslage einheit-
lich.””

Damit stellt sich nunmehr weniger die Frage, ob eine Zuwiderhandlung iiber-
haupt als Pflichtverletzung 1.S.d. §§ 30, 130 OWiG in Betracht kommt, sondern
wann eine Zuwiderhandlung betriebsbezogen im Sinne dieser Vorschriften
ist.”” Unter Bezugnahme auf Schramm’” und Dannecker”” stellt die Betriebs-
bezogenheit der Pflicht damit nach Ansicht Rogalls das entscheidende Kriteri-
um zur Begriindung des — von Rogall ausdriicklich so bezeichneten — Zurech-
nungszusammenhanges bei der Geschiftsherrenhaftung nach § 13 StGB als

7 Zum Ganzen KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 82 ff.

%8 BT-Drs. 16/3656 S. 14.

%9 BT-Drs. 16/3656 S. 14.

70 OLG Celle, Beschluss vom 26.11.2004 - 1 Ws 388/04 = NStZ-RR 2005, 82.
I OLG Celle a.a.O.

2 KK-OWiG/Rogall § 30 Rn. 90.

' KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 87.

4 Schramm, 1Z 2012, 971.

"5 Dannecker NZWiSt 2012, 441, 445.

164



auch bei der Beurteilung der Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG
dar’"®. Selbiges diirfte im Ergebnis auch fiir § 30 OWiG gelten.

Folgt man Rogalls Pramisse, hiefle dies mit anderen Worten: Was fiir den Zu-
rechnungszusammenhang bei § 14 StGB / § 9 OWiG das Merkmal des Han-
delns ,als" Vertreter ist, stellt fiir den Zurechnungszusammenhang im Rahmen
der Geschéftsherrenhaftung und der Aufsichtspflichtverletzung 1.S.d. § 130
OWiG die Betriebsbezogenheit der Pflichtverletzung dar. Dem folgend ist fiir
die vorliegende Untersuchung natiirlich von besonderem Interesse, wie die Be-
stimmung der Betriebsbezogenheit zu erfolgen hat.

II. Streitstand

Das Meinungsspektrum hierzu zeigt sich dhnlich vielfdltig wie bei der Diskus-
sion um die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges bei § 14 StGB.

1. Die Meinungen in der Literatur

a) Interessenorientierte Ansitze

Nicht sonderlich iiberraschend hat sich dhnlich wie bei der Diskussion um die
Auslegung von § 14 StGB bei der Bestimmung der Betriebsbezogenheit eine
Art ,Interessentheorie" herausgebildet: Eine Zuwiderhandlung soll dann be-

triebsbezogen sein, wenn sie im Interesse des Betriebes vorgenommen worden

ist.””” Hat der Betroffene hingegen allein im eigenen Interesse gehandelt (Ex-

zesstat), scheide das Vorliegen der Betriebsbezogenheit stets aus.””®

76 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 87.

"7 Ein Verhalten, das der Untergebene nachvollziehbar fiir den Betrieb vornimmt (z.B.

eine Bestechung), ist betriebsbezogen, nicht dagegen ein Verhalten, das der nachvoll-
ziehbar intendierten Betriebsbezogenheit ermangelt.", so Bottke, Haftung aus Nichtver-
hiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, S. 69;

Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, S. 106.

78 Schiinemann a.a.0.; ders., Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Grundfragen

der Unternehmenskriminalitit, wistra 1982, 41, 45.
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79 r 7
und Herndndez Basualto” als zu eng

Diese Eingrenzung wird von Otto’
empfunden, vor allem weil eine derartige Differenzierung aus Sicht eines vor
der Gefahrenquelle Betrieb zu schiitzenden Dritten keinen Sinn ergebe. Aller-
dings soll auch nach Ansicht der Kritiker die Betriebsbezogenheit in der Regel

zu bejahen sein, wenn der Betroffene im Interesse des Betriebs handelt.”™'

Dass ein Interessenkriterium bei der Frage nach der Verantwortlichkeit der Lei-
tungsperson — und eben nicht des Verbandes — jeglicher Legitimation entbehre,
wird von Herndndez Basualto richtig erkannt’®* und entspricht der im Rahmen des
§ 14 StGB an der Interessentheorie geduBBerten Kritik. Der eigentliche Kritikpunkt
liegt allerdings — wie bereits oben dargestellt — in dem nicht iiberwindbaren be-
grifflichen Widerspruch, dem jedes Interessenkriterium ausgesetzt ist: Betrachtet
man die betriebsbezogene Zuwiderhandlung im Haftungsverbund der §§ 9, 30,
130 OWIG, so stellt sie ein notwendiges Mosaik fiir die Begriindung der Ver-
bandshaftung dar. Bejaht man die Betriebsbezogenheit mit der Begriindung, der
Betroffene habe im Interesse des Verbandes gehandelt, miisste man ein Interesse
des Verbandes an der Zuwiderhandlung bejahen, obwohl hierdurch gleichzeitig
ein Haftungstatbestand erfiillt und damit eine Sanktionierung des Verbandes be-
griindet wird. Mit anderen Worten: Der Umstand, dass sich der Verband aufgrund
der Zuwiderhandlung einem empfindlichen Sanktionsrisiko ausgesetzt sieht und
die Sanktionierung liberhaupt erst ermdglicht wird, diirfte bei der Bestimmung des
Interesses nicht berticksichtigt werden. Viele jiingere Beispiele der Rechtspraxis
(besonders exemplarisch: Siemens, Ferrostaal, Bilfinger, ThyssenKrupp und nicht
zuletzt die Deutsche Bank) haben gezeigt, dass Unternehmen heutzutage im Falle
der Aufdeckung von Korruptionsfillen derart gravierende Sanktionen fiirchten
miissen, dass das Unternehmensinteresse allein in der Pravention solcher Sachver-

783 Rechtliche Folgen fiir das Unternehmen miissten daher bei

halte bestehen kann.
Betrachtung der Motivation des Handelnden auller Acht gelassen werden. Da der

Handelnde in der Regel nicht nur Fremdinteressen sondern auch Eigeninteressen

" Otto, Die strafrechtliche Verantwortung fiir die Verletzung von Sicherungspflichten, FS

Schroeder S. 339, 342.

Hernandez Basualto, Die Betriebsbezogenheit der Garantenstellung von Leitungsperso-
nen, FS Frisch S. 333, 343.

Hernandez Basualto a.a.O.
82 Herndndez Basualto a.a.0. S. 344,

S0 auch Meyberg, BeckOK-OWiG § 30 Rn. 75; zum Reputationsschaden vgl. auch
Moosmayer in: Moosmayer, Compliance, Abschnitt B.II. Rn. 69 f.

780

781
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verfolgen wird, verkommt ein Interessenkriterium damit letztlich zu einer
schwammigen Masse, die alles oder nichts sein kann und von der Willkiir des je-
weiligen Betrachters abhingt. Selbst wenn eine Aufspaltung zwischen den Gesell-
schafterinteressen und denen der Gesellschaft erfolgt, lassen sich mit einem sol-

chen Kriterium keine sinnvollen Ergebnisse erzielen.”*

b) Schall

Ein weiteres Indiz fiir die Vergleichbarkeit des Zurechnungszusammenhanges
mit dem Begriff der Betriebsbezogenheit ist der von Schall entwickelte Ansatz,
der im Ergebnis dem der funktionalen Betrachtung bei § 14 StGB entspricht.”™
Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf § 14 StGB soll fiir die Bestimmung der
Betriebsbezogenheit entscheidend sein, ob der Untergebene eine Zuwiderhand-
lung unter Ausnutzung der tatsdchlichen und rechtlichen Wirkungsmoglichkei-
ten begeht, die ihm seine Beschiftigung im Betrieb bietet.”*® Auf diese Weise
sollen auch Fille erfasst werden, die zwar keinen Bezug zur eigentlichen Stel-
lung des Handelnden aufweisen, aber unter der Ausnutzung der Wirkungsmog-
lichkeiten erfolgen, die durch die Beschiftigung im Betrieb geschaffen werden
und damit letztlich als Ausdruck der Gefahrenquelle Betrieb erscheinen.”™’
Nicht erfasst werden sollen hingegen Taten, die sich mehr oder weniger zufal-
lig im Betrieb ereignen und daher bloB bei Gelegenheit der Tétigkeit im Betrieb
begangen werden.”*®

Da aber Situationen denkbar sind, in denen so gut wie jede Tat unter Ausnut-
zung der tatsdchlichen und rechtlichen Wirkungsmoglichkeiten begangen wer-
den wiirde, wird diesem Ansatz eine unvertretbare Weite attestiert, die sich

auch nicht durch eine Einschrankung auf lediglich ,,typische berufliche Versu-

8% Hierzu auch Habetha, Bankrott und Untreue in der Unternehmenskrise, NZG 2012,
1134, 1140.

Schall, Grund und Grenzen der strafrechtlichen Geschéaftsherrenhaftung, FS Rudolphi S.
267, 282 f.; ders., Geschéftsherrenhaftung und Mobbing, FS Kiihl S. 417, 426 f.

Schall, Grund und Grenzen der strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung, FS Rudolphi S.
267, 282.

87 Schall a.a.O.
788 Schall, Geschéftsherrenhaftung und Mobbing, FS Kiihl S. 417, 426 f.

785

786
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"7 rechtfertigen lasse.””’ Zumindest in dem letzten Punkt ist Rogall””’

chungen
folgend der Kritik zuzustimmen, da mit einer derartigen Einschrankung letzt-
lich nur eine Verlagerung des Abgrenzungsproblems hin zu der Frage erfolgt,
wann eine typische berufliche Versuchung vorliegt. Der Reiz dieses Ansatzes
liegt aber sicherlich darin, letztlich zu einer differenzierten Einzelfallkasuistik

2 Dies kann sowohl

zu zwingen, was auch Schalls Intention zu sein scheint.
Vorteil als auch Nachteil sein. Ein Mangel an Trennschirfe wird wohl nie ganz
vermieden werden konnen, da die exakte Ausgestaltung des Einzelfalls und
damit letztlich kleinste Details ausschlaggebend fiir die Beurteilung der Be-
triebsbezogenheit wiaren. Wann eine Ausnutzung der tatsachlichen Handlungs-
moglichkeiten und nicht bloB ein Handeln bei Gelegenheit gegeben ist, liegt

letztlich auch hier stets im Auge des jeweiligen Betrachters.

c) Landscheidt, Thiemann u.a.

Eine weitere Ansicht stellt darauf ab, ob zwischen der Tat und der betrieblichen
Tétigkeit ein enger innerer Zusammenhang besteht und die Tat damit in Erfiil-
lung betrieblicher Aufgaben erfolgt ist.””” Ein solcher enger innerer Zusam-
menhang soll sich je nach Finzelfall sowohl aus rdumlichen, sachlichen oder
personalen Kriterien ergeben kdnnen und bspw. gegeben sein, wenn die Straftat
innerhalb der Betriebsrdume begangen wird.”*

Thiemann verfolgt einen dhnlichen Ansatz, verlangt im Gegensatz aber einen
inneren Zusammenhang mit den Aufgaben und Zwecken des Betriebs und nicht
mit der betrieblichen Titigkeit des Handelnden.”> Auch hier soll sich der Zu-

"8 Hierzu Landscheidt, Die Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stel-

lung in bestimmten Raumlichkeiten, S. 116 unter Bezugnahme auf das Zivilrecht.

70 7ur Kritik Herndndez Basualto, Die Betriebsbezogenheit der Garantenstellung von Lei-

tungspersonen, FS Frisch S. 333, 344,

P KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 94.

2 Vgl. hierzu die von ihm aufgefiihrten Beispiele, Schall, Geschiftsherrenhaftung und

Mobbing, FS Kiihl S. 417, 427.

Landscheidt, Die Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in
bestimmten Rdumlichkeiten, S. 114 ff.; Roxin AT II § 32 Rn. 141.

% Landscheidt a.a.0. S. 115 £,
795

793

Thiemann, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben und Unternehmen, S. 21.
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sammenhang je nach Einzelfall aus rdumlichen, sachlichen oder personalbezo-
genen Kriterien ergeben kénnen.””*

Beiden Ansichten wird entgegengehalten, sie flihrten letztlich zu einem zu en-
gen Anwendungsbereich, da schon in vielen Féllen ein deliktisches Verhalten
rein begrifflich einer betrieblichen Tatigkeit oder gar den betrieblichen Zielen
nicht zugeordnet werden konne.””’ Einige Elemente haben aber in neueren
Konzepten Beachtung gefunden. So mdéchte Otfo ebenfalls auf einen inneren
Zusammenhang zum Betrieb abstellen.””® Dieser soll aber nicht ,,subjektiv, aus
der Sicht des Taters, auf die ihm durch seine Beschéftigung im Betrieb gegebe-
nen Wirkungsmoglichkeiten zu beschrianken oder auf die Aufgabe und Zwecke
des Betriebes zu reduzieren" sein, sondern der innere Zusammenhang soll sich
aus der Realisierung der Aufgaben und Zwecke des Betriebes und aus der aus
Sicht eines Dritten zu beurteilenden Betriebsablaufen ergeben.””” Diesen Per-
spektivenwechsel greift auch Herndndez Basualto auf, der darauf abstellt, ob
die Zuwiderhandlung aus Sicht eines objektiven Dritten — und nicht lediglich
aus Sicht des Opfers — noch als Tat des Unternehmens selbst und als Ausdruck
der normalen Tatigkeit des Unternehmens erscheine, oder ob die Zuwiderhand-
lung aus Sicht des Dritten eine ,,Exzesstat eines opportunistischen Einzelgéin-

890 Ist aus den Umstinden erkennbar, dass es sich bei der Tat des

gers" darstelle.
Zuwiderhandelnden lediglich um eine separate, vom Unternehmen unabhingi-
ge Tatigkeit handelt, konne hierin eine nicht betriebsbezogene Tatigkeit gese-
hen werden, die sich mehr oder weniger zufdllig im Betrieb ereignet oder nur
bei Gelegenheit der betrieblichen Verrichtung erfolgt ist.*””"

Ob hiermit ein solides Abgrenzungskriterium geschaffen wird, erscheint frag-

lich. Die Frage, ob ein innerer Zusammenhang zum Geschéftsfeld eines Betrie-

796 .
Thiemann a.a.O.

71 Schall, Grund und Grenzen der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung, FS Rudolphi S.
267, 281.

Otto, Die strafrechtliche Verantwortung fiir die Verletzung von Sicherungspflichten, FS
Schroeder S. 339, 343.

Otto a.a.O.

Hernandez  Basualto, Die Betriebsbezogenheit der Garantenstellung von
Leitungspersonen, FS Frisch S. 333, 346. Rogall wendet hiergegen zurecht ein, dass

dies wiederum die Frage aufwirft, wie das Vorliegen einer Exzesstat zu bestimmen ist,
vgl. KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 96.

80V Hernandez Basualto a.a.0. S. 348.

798

799
800
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bes besteht oder ob die Zuwiderhandlung des Téters noch als Akt des Unter-
nehmens zu bewerten ist, verortet das Abgrenzungsproblem letztlich nur an an-
derer Stelle, ohne ein handfestes Abgrenzungskriterium zu schaffen. Dies wirft
eher die Frage auf, ob es iiberhaupt moglich ist, stets zu einer differenzierten
,»ganz- oder gar nicht-" Losung zu kommen, oder ob tatsdchlich nur ein norma-
tiver Grundsatz der Rechtsanwendung zugrunde gelegt werden kann.

d) Rogall

So diirfte wohl die Folgerung Rogalls zu verstehen sein, der ausfiihrt, es hande-
le sich bei dem geforderten inneren Zusammenhang letztlich um einen werten-
den, normativen Zusammenhang, der durch ein Zurechnungsurteil dargestellt
werde, dessen Gegenstand die Frage sei, ob sich die Zuwiderhandlung ,,als Re-
alisierung der vom Betriebsinhaber zu vertretenden Personalgefahren darstellt
oder ob sie nur Teil des allgemeinen Lebensrisikos ist, das jeder Teilnehmer am
Rechtsverkehr hinzunehmen hat".*” Entscheidend sei, ,,0b die Zuwiderhand-
lung Ausdruck einer Gefahr ist, die mit dem Betrieb oder mit der betrieblichen
Titigkeit notwendigerweise verbunden ist".*” Aus Sicht eines objektiven Drit-
ten sei daher zu entscheiden, ob sich die Zuwiderhandlung noch als Besorgung
oder Organisation einer jeweils in Rede stehenden betrieblichen Angelegenheit
verstehen lasst.*™

Bei der Beantwortung der Frage, ob eine vom Betriebsinhaber zu vertretende
Realisierung einer Personalgefahr vorliegt, greift Rogall auf die zivilrechtlichen
Grundsitze iiber die Haftung fiir Organwalter, Erfiillungs- und Verrichtungsge-
hilfen nach den §§ 31, 89, 278, 831 BGB und die diesbeziigliche Rechtspre-

chung der Zivilgerichte zuriick.*” Aus der Rechtsprechung des BGH®" folgert

802 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 99.

803 Rogall a.a.0.

804 Rogall a.a.0.

805 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 100 f. mit Nachweis der entsprechenden Rechtsprechung.

806 Ausdriicklich mit Wortlautzitierung: BGH, Urteil vom 15.03.2012 — III ZR 148/11 =
NZG 2012, 631, 632: ,Die Einstandspflicht des Geschéftsherrn fiir eigenméchtiges
Verhalten seines Gehilfen ist dann zu verneinen, wenn dessen Verfehlung sich von dem
ihm {ibertragenen Aufgabenkreis so weit entfernt, dass aus der Sicht eines AuBlenste-
henden ein innerer Zusammenhang zwischen dem Handeln der Hilfsperson und dem
allgemeinen Rahmen der ihr tibertragenen Aufgaben nicht mehr zu erkennen ist. Dies ist
etwa der Fall, wenn der Gehilfe rein zuféllig mit den Rechtsgiitern des Geschédigten in
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Rogall, dass bei wertender Betrachtung der tatsdchlichen Umstinde aus Sicht
eines objektiven Dritten zu fragen ist, ob der unmittelbare innere Zusammen-

897 Der unmittelba-

hang mit dem tiibertragenen Aufgabenkreis noch gewahrt ist.
re Sachzusammenhang fehle aber, ,,wenn der Gehilfe rein zufillig mit den
Rechtsgiitern des Geschadigten in einer Weise in Berithrung gekommen ist, die
thm lediglich die Gelegenheit bot, wie ein deliktisch handelnder Dritter eine
von den ihm iibertragenen Aufgaben vollig losgeloste unerlaubte Handlung zu
begehen®, was der Fall wire, wenn sich die Handlung des Gehilfen als selb-
stindige, unerlaubte Handlung darstelle.*® Da Rogall eine weitere Konkretisie-
rung dieser Vorgaben fiir das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht nicht fiir
moglich hilt, sei eine fallgruppenspezifische Herangehensweise erforderlich,
bei der es um die Feststellung von hinreichenden Ahnlichkeitswerten gehen
soll.*” Hierbei unterscheidet Rogall zwischen Sonder- und Allgemeindelikten:
Wihrend Sonderdelikte stets betriebsbezogen seien, miisse bei Allgemeindelik-
ten festgestellt werden, ob sie den von Rogall aufgestellten Kriterien entspre-

819 Dies sei etwa bei einem vermeintlich betrieblichen Tatanlass der Fall,

chen.
bei der Benutzung betrieblicher Infrastruktur und bei Handlungen, die sich ,,als
— wenn auch weisungswidrige oder sogar strafbare — Wahrnehmung von Auf-
gaben und Interessen des Betriebes darstellen".®'' Exemplarisch fiihrt Rogall
Félle aus der Rechtsprechung der Zivilgerichte an, bei denen er je nachdem die
Betriebsbezogenheit bejaht oder ablehnt.®'

Der Ansatz Rogalls besitzt eine gewisse Eleganz, da durch den Zugriff auf die
zivilrechtliche Rechtsprechung ein Kanon von Fallbeispielen strafrechtlich
fruchtbar gemacht werden kann, welcher die Urteilsfindung im Einzelfall zu

erleichtern vermag. Zugleich ist eine wertende Betrachtung im Einzelfall nicht

einer Weise in Beriihrung gekommen ist, die ihm lediglich die Gelegenheit bot, wie ein
deliktisch handelnder Dritter eine von den iibertragenen Aufgaben vollig losgeldste un-
erlaubte Handlung zu begehen ... Voraussetzung (der Haftung) ist ein unmittelbarer
sachlicher Zusammenhang zwischen dem schuldhaften Verhalten der Hilfsperson und
den Aufgaben, die ihr im Hinblick auf die Vertragserfiillung zugewiesen waren.*

807 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 101.
88 Rogall a.a.0. unter Bezugnahme auf die zitierte BGH-Rechtsprechung.
89 Rogall a.a.0.

10 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 102, 105.

811 Rogall a.a.0.

#12 KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 105 f.
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den ,harten" Schranken derjenigen Abgrenzungskriterien ausgesetzt, die bspw.
allein auf Interessen des Handelnden abstellen. Rogall selbst raumt aber ein, die
Ubertragung von Errungenschaften des zivilrechtlichen Haftungssystems konne
nur soweit zuldssig sein, wie Unterschiede des straf- und ordnungswidrigkei-
tenrechtlichen Haftungssystems dem nicht entgegenstiinden. Hier gewinnen vor
allem spezial- und generalpraventive Aspekte an Bedeutung, da die Griinde fiir
die strafrechtliche bzw. ordnungswidrigkeitenrechtliche Sanktionierung nicht
deckungsgleich mit denen der auf Schadensausgleich angelegten zivilrechtli-
chen Haftungstatbestinde sind und im Zweifel die strafrechtliche und ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Ahndung gegeniiber der zivilrechtlichen Haftung
eher restriktiv zur Anwendung gebracht werden muss.

2. Die Betriebsbezogenheit in der strafrechtlichen Rechtsprechung

Wenig beleuchtet wurde die Betriebsbezogenheit bisher in der hochstrichterli-
chen strafrechtlichen Rechtsprechung. Soweit ersichtlich, hat sich der BGH mit
deren Ausgestaltung das erste Mal®" in seiner ,Mobbing-Entscheidung"®'"*
2011 befasst. Dort hatte er iiber die Strafbarkeit des Vorarbeiters einer Stralen-
arbeiterkolonne wegen Beihilfe zur gefdhrlichen Korperverletzung und Noti-
gung zu entscheiden. Der Vorarbeiter hatte gewaltsamen Ubergriffen nachge-
ordneter Mitarbeiter auf ein Mitglied einer anderen Kolonne beigewohnt und
war gegen diese Ubergriffe nicht eingeschritten.®” Das LG verneinte eine
Strafbarkeit, insbesondere auch wegen Beihilfe durch Unterlassen, da die hier-

fiir erforderliche Garantenstellung nicht vorgelegen habe.

Der BGH schloss sich dem im Ergebnis an®'®, traf aber einige grundsitzliche
Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen einer Garantenstellung zur Verhinde-
rung von Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter: Grundsatzlich konne sich aus
den Umsténden des jeweiligen Einzelfalles eine Garantenpflicht zur Verhinde-
rung von Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter ergeben; diese beschrinke sich
aber auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten und umfasse nicht sol-

813 7u diesem Befund Roxin, JR 2012, 303, 306.
814 BGH, Urteil vom 20.10.2011 - 4 StR 71/11 = BGHSt 57, 42 = NJW 2012, 1237.
815 Zum Sacherverhalt BGHSt 57,42, 43 1.

81 Im Gegensatz zum LG hielt der BGH aber eine Erdrterung der Frage fiir geboten, ob

eine Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfeleistung in Betracht kommt.
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che Taten, die der Mitarbeiter lediglich bei Gelegenheit seiner Tatigkeit im Be-
trieb begehe.®'” Betriebsbezogen sei eine Tat dann, wenn sie einen inneren Zu-
sammenhang mit der betrieblichen Téatigkeit des Begehungstiters oder mit der
Art des Betriebs aufweist.®®
antwortlich handelnden Angestellten, die nicht Ausfluss der dem Betrieb oder

Nicht erfasst werden sollen Taten von voll ver-

dem Tétigkeitsfeld der Mitarbeiter spezifisch anhaftenden Gefahren sind, son-

dern die sich auBerhalb des Betriebes genauso ereignen konnten.*'”

Dies gelte
fiir den zu entscheidenden Mobbing-Fall, da dieser keinen Bezug zu dem kon-
kreten Betrieb aufweise, sondern sich in jedem beliebigen Unternehmen eben-

falls hitte ereignen konnen.**’

Entscheidend wire nach Ansicht des BGH demnach stets, ob die Straftat des
Mitarbeiters einen inneren Zusammenhang zu seiner betrieblichen Tatigkeit
oder zur Art des Betriebes aufweist, wobei der konkrete Betrieb im Einzelfall
malgeblich sein soll. Dies entspricht einigen der oben dargestellten Litera-
turmeinungen®', wobei der BGH bspw. auf Roxin explizit Bezug nimmt. Nicht
erfasst werden sollen auch nach Ansicht des BGH diejenigen Taten, die ledig-
lich bei Gelegenheit der Tatigkeit im Betrieb begangen worden sind.

Im Ergebnis bekriftigt der BGH zwar seine Anerkennung der strafrechtlichen
Geschéftsherrenhaftung, trigt aber wenig Neues zur Diskussion um deren ge-
naue Ausgestaltung bei, da eine ausreichende Konturierung des Begriffs der

822 Insbesondere beantwortet er nicht

Betriebsbezogenheit letztlich nicht erfolgt.
die Frage, wann genau ein innerer Zusammenhang zwischen der Straftat und
der betrieblichen Tétigkeit oder der Art des Betriebes vorliegen soll und in wel-
chen Fillen eine Tat lediglich bei Gelegenheit der Tatigkeit im Betrieb began-

gen worden ist. Sicher scheint nur zu sein, dass Exzesstaten, die auerhalb des

817 BGHSt 57, 42, 45.
818 BGHSt 57, 46.
819 BGHSt 57, 46.
820 BGHSt 57, 47.
8215165 ff.

822 MAH WirtschaftsstrafR/Wessing/Dann § 4 Rn. 46; Biilte, Die Beschrinkung der straf-
rechtlichen Geschiftsherrenhaftung auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten,
NZWiSt 2012, 176, 179; Poguntke, CCZ 2012, 157, 159.
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Betriebes genauso stattfinden kénnten, nicht betriebsbezogen sein sollen.™”
Wann dies wiederum der Fall ist, bleibt ebenfalls offen, da der BGH keine
Fallgruppen bzw. Fallbeispiele oder Abgrenzungskriterien benennt. Damit ist
nicht einmal klar, ob bei der Beantwortung dieser Frage nur zu beurteilen ist,
ob die Tat auBlerhalb des konkreten Betriebes (also auch in einem vergleichba-
ren Betrieb) genauso hitte stattfinden konnen.** Miisste der konkrete Betrieb
eine Sonderstellung im Verhiltnis zu vergleichbaren Betrieben aufweisen, dann
wiren allgemeine Gefahren wie die Begehung von Korruptionsdelikten nicht
betriebsbezogen, da deren Begehung in einer Vielzahl von Unternehmen mog-
lich wire.* Eine derartige Differenzierung erscheint — gerade im Hinblick auf
Korruptionsdelikte — aber nicht der Intention des Senates zu entsprechen, da
dies zu einer drastischen Einengung des Anwendungsbereiches der Geschéfts-
herrenhaftung fithren wiirde, weil fast jede Straftat auch auB3erhalb des konkre-
ten Betriebes begangen werden kann. **° Insofern ist der Feststellung
Schramms®?’ beizupflichten, dass der ,Betriebsgegenstandsbezug" zwar eine
indizielle Bedeutung fiir die Betriebsbezogenheit hat, aber nicht deren alleini-
ges Abgrenzungskriterium sein kann.**®

Sachgerechter ist es, auch bei der Verwirklichung allgemeiner Gefahren darauf
abzustellen, ob diese, gemessen an den ,konkreten Umstinden innerhalb des
jeweiligen Betriebs", noch als betriebsbezogen zu qualifizieren sind.**’ Nach
Schall soll das dann der Fall sein, ,,wenn sich die Gefahr aus den strukturellen
Bedingungen selbst ergibt, wie sie fiir jeden Betrieb typisch sind".**° Letztlich
geht der Senat auch so vor, wenn er einerseits Mobbing als Phdnomen qualifi-
ziert, das in jedem beliebigen Unternechmen auftrete, andererseits aber eine
mogliche Betriebsbezogenheit fiir die Fille in Aussicht stellt, in denen das

823 Poguntke a.a.0.; Kindler, Umfang der Pflicht von Betriebsinhabern und Vorgesetzten

zur Verhinderung von Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter, GWR 2012, 48.

824 Biilte, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung auf die Verhinde-

rung betriebsbezogener Straftaten, NZWiSt 2012, 176, 178.
825 Griitzner, BB 2012, 150, 152.

826 Herndndez Basualto, Die Betriebsbezogenheit der Garantenstellung von Leitungsperso-

nen, FS Frisch S. 333, 339.
827 Schramm, JZ 2012, 969, 971.
828 S0 auch Schall, Geschéftsherrenhaftung und Mobbing, FS Kiihl S. 417, 428.
829 Griitzner, BB 2012, 150, 152.
830 Schall, Geschéftsherrenhaftung und Mobbing, FS Kiihl S. 417, 429.

174



Mobbing zur Firmenpolitik gehdre, den Untergebenen durch die Betriebslei-
tung aufgegeben oder erst durch die Ausnutzung der mit ihrer Stellung im Be-
trieb verbundenen arbeitstechnischen Machtbefugnis ermoglicht wurde.®' Die-
ses im konkreten Fall vom Senat formulierte Ergebnis sollte allerdings nur abs-
trahiert Berlicksichtigung finden. Betrachtet man ndmlich die Schilderungen
der Presse iiber den konkreten Sachverhalt®?, l4sst dies eher den Schluss zu,
dass in dem konkreten stddtischen Betrieb eine Politik des Wegschauens und
Billigens geherrscht hat, weshalb gerade die Annahme einer das Mobbing for-
dernden Firmenpolitik nahegelegen hitte.”” Hitte der Arbeitgeber zu den kon-
kreten Mobbing-Handlungen aufgefordert, wiare das Konstrukt Geschiftsher-
renhaftung zudem gar nicht erst zu bemiihen, da sich die Garantenstellung dann

. 834
schon aus Ingerenz ergeben konnte.

Auch wenn sich der BGH bei der Einordnung der Mobbing-Thematik letztlich
nur selber im Wege stand, findet sich mit dem Urteil nun auch in der Recht-
sprechung eine zu den bisherigen Literaturmeinungen vergleichbare Ausgangs-
lage in der Form, dass fiir die Beurteilung der Betriebsbezogenheit stets ein
abwigendes Urteil im konkreten Einzelfall erforderlich ist, welches die grund-
sitzliche Bedeutung der Betriebsbezogenheit als ,,wertende Grenzziehung der

Betriebsherrenverantwortlichkeit" unterstreicht.®*

3. Zwischenergebnis

Die Diskussion um die Ausgestaltung der Betriebsbezogenheit féllt dhnlich he-
terogen aus wie die Diskussion um die Beurteilung des Zurechnungszusam-
menhanges bei § 14 StGB bzw. § 9 OWiG. Gleichzeitig zeigen sich vergleich-
bare Abgrenzungsschwierigkeiten und es finden sich dhnliche, fast schon ge-
betsmiihlenartige Formulierungen, wenn von der Notwendigkeit der Abgren-
zung betriebsbezogener Zuwiderhandlungen zu denjenigen Handlungen ge-

81 BGHSt 57, 48.

832 hitp://www.zeit.de/2010/30/DOS-Sadisten, zuletzt abgerufen am 28.05.2015.

83 Schramm JZ 2012, 969, 972, dessen weiteren Ausfithrungen zur Annahme der Betriebs-

bezogenheit im konkreten Fall durchweg iiberzeugend sind. Selbiges gilt flir die Aus-
fiihrungen Schalls, Geschiftsherrenhaftung und Mobbing, FS Kiihl S. 417, 429 ff.

834 Jdiger, Von mobbenden Kollegen und betriebsblinden Vorgesetzten, JA 2012, 392, 394.

835 C. Dannecker, Die Folgen der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung der Unterneh-

mensleitung fiir die Haftungsverfassung juristischer Personen, NZWiSt 2012, 441, 445.
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sprochen wird, die blof3 bei Gelegenheit erfolgt sind und sich au3erhalb des Be-
triebes (und damit durch einen beliebigen Dritten) genauso ereignen konnten.
Die Losungsansitze dhneln bzw. entsprechen sogar teilweise denen der Paral-
leldiskussion, wenn etwa auf ein Handeln im Interesse des Betriebes oder auf
ein Handeln unter Ausnutzung der tatsdchlichen und rechtlichen Wirkungsmaog-
lichkeiten abgestellt wird. Gerade im Fall des § 30 OWiG, der schon vom
Wortlaut her den §§ 14 StGB, 9 OWiG zum Teil entspricht, ist dies aufgrund
der strukturellen Ahnlichkeit aber nicht verwunderlich.*°

Noch stirker wird im Rahmen der Diskussion um die Betriebsbezogenheit aber
eine wertende Betrachtung im Einzelfall in den Vordergrund geriickt, wenn ein
innerer Zusammenhang zwischen der Tathandlung und der betrieblichen Tétig-
keit oder der Art des Betriebes oder den betrieblichen Zielen maBgeblich sein
soll. Dies diirfte seinen Grund in der unterschiedlichen Ausgangslage haben: In
den Fillen der Vertreterhaftung nach § 14 StGB, § 9 OWiG hat der Betroffene
die Tathandlung des Sonderdelikts bereits vorgenommen und es gilt nur noch
die Frage zu entscheiden, ob die weiteren Voraussetzungen vorliegen, um das
jeweilige Sonderdelikt zur Anwendung zu bringen. Durch das Vorliegen der
tatbestandlichen Handlung erfolgt automatisch eine viel stirkere Eingrenzung
der zu beurteilenden Sachverhalte. Im Falle der Betriebsbezogenheit ist dariiber
zu entscheiden, ob ein beliebiges Verhalten im Umfeld eines beliebigen Betrie-
bes tiberhaupt als Ankniipfungshandlung in Betracht kommt. Dies macht es na-
turgemal} schwieriger, fiir simtliche Sachverhaltsvarianten universell anwend-
bare Kriterien aufzustellen, was sich letztlich in der Vielzahl von normativen
Losungsansétzen niederschlégt.

III. Relevanz fiir die Ausgangsfrage

Der Nutzen einer Betrachtung des Merkmals der Betriebsbezogenheit fiir die
Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges bei § 14 StGB erscheint ange-
sichts des vielfdltigen Meinungsspektrums und der rudimentiren Rechtspre-
chung hierzu zunichst einmal fraglich. Warum sich die Auseinandersetzung
dennoch lohnt, verdeutlicht sich in dem unter anderem bei Rogall herausgear-
beiteten Befund, wonach im Falle einer Zuwiderhandlung gegen betriebsbezo-
gene Pflichten in der Regel davon auszugehen sei, dass der Téter in seiner Ei-

836 ygl. KK-OWiG/Rogall OWiG § 30 Rn. 107.
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genschaft ,als" Organ gehandelt habe.*”” Dies gelte auch dann, wenn die Lei-
tungsperson auferhalb ihres eigenen Aufgabenkreises titig wird.*® Bei be-
triebsbezogenen Zuwiderhandlungen scheide ein Handeln ,als" Organ erst
dann aus, wenn das Organ nicht mehr im Rahmen der objektiv von ihm wahr-
zunehmenden Aufgaben tatig wird, sondern sich ,,wie ein beliebiger Betriebs-
angehoriger* verhalte und ohne spezifischen Bezug zu seiner Stellung als Or-

839

gan der juristischen Person handelt.””” In diesem Fall sei eine Sanktionierung

des Verbandes nicht mehr geboten.**’

Fiir die Frage, wann ein Handeln ,,als" Vertreter 1.S.d. § 14 StGB, § 9 OWiG
vorliegt, konnte man hieraus den Schluss ziehen, dass ein solches immer dann
vorliegt, wenn die Handlung des Organs oder Vertreters zugleich eine betriebs-
bezogene Zuwiderhandlung darstellen wiirde. Die Bestimmung des Zurech-
nungszusammenhanges bei § 14 StGB, § 9 OWiG wiirde damit wie die Be-
stimmung der Betriebsbezogenheit erfolgen.

Bei einem derartigen Ansatz ist aber den unterschiedlichen Ausgangskonstella-
tionen Rechnung zu tragen. Im Rahmen der Haftung des Verbandes nach § 30
OWiG, des Aufsichtspflichtigen nach § 130 OWiG oder des Geschéftsherrn
tiber § 13 StGB stellt sich jeweils die Frage, ob der Verband oder der Auf-
sichtspflichtige/Geschéftsherr fiir die Handlung eines Anderen sanktioniert
werden kann, da ithm dessen Verfehlung zugerechnet wird, wihrend bei § 14
StGB, § 9 OWIG iiber die Frage zu entscheiden ist, ob ein titerbezogenes
Merkmal des Vertretenen dem Handelnden zugerechnet werden kann und da-
mit der Anwendungsbereich eines Sonderdeliktes auf den Handelnden ausge-
dehnt wird. Der Unterschied zwischen den beiden Haftungssystemen besteht
darin, dass fiir die Haftung nach §§ 30, 130 OWiG und die Geschéftsherrenhaf-
tung ein Bezug zum jeweiligen Betrieb erforderlich ist, wihrend bei der Organ-
und Vertreterhaftung ein Bezug zu der jeweiligen Organ- oder Vertreterstellung
des Handelnden erforderlich ist.

87 KK-OWiG/Rogall OWiG § 30 Rn. 108; Gohler/Giirtler § 30 Rn. 25. Graf/Jiger/Wittig/
Niesler § 30 Rn. 51; Rebmann/Roth/Herrmann § 30 Rn. 34.

838 Graf/Jager/Wittig/Niesler § 30 Rn. 51.

89 OLG Celle, Beschluss vom 26.11.2004 - 1 Ws 388/04 = NStZ-RR 2005, 92; KK-
OWiG/Rogall § 30 Rn. 108; Gohler/Giirtler § 30 Rn. 25. Graf/Jager/Wittig/Niesler § 30
Rn. 51.

80 Gohler/Giirtler § 30 Rn. 25; Rebmann/Roth/Herrmann § 30 Rn. 34.
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Da die Organ- oder Vertreterstellung letztlich jedoch zwingend durch den je-
weiligen Betrieb, Verband oder die jeweilige juristische Person vorgegeben und
dort verankert ist, bedeutet ein Bezug zur Organ- oder Vertreterstellung mittel-
bar stets einen Bezug zum Betrieb. In diesem Sinne ist durchaus eine gewisse
Wechselwirkung zwischen dem Zurechnungszusammenhang bei § 14 StGB,
§ 9 OWiG und der Betriebsbezogenheit zu bejahen. Sind die Kriterien fiir das
Vorliegen der Betriebsbezogenheit erfiillt, liegt damit die Annahme des Zu-
rechnungszusammenhanges 1.S.d. § 14 StGB, § 9 OWiG grundsitzlich erst
einmal ebenfalls nahe.

Interessanter ist die Frage, ob die Kriterien fiir die Bestimmung der Betriebsbe-
zogenheit fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges bei der Ver-
treterhaftung herangezogen werden kdnnen. Dies wirft zunichst die Frage auf,
welche Kriterien hierfiir tiberhaupt in Frage kommen. Ein interessenorientierter
Ansatz scheidet dabei ebenso wie die funktionale Betrachtung Schalls von
vornherein aus. Diese Kriterien wurden zu § 14 StGB bereits entwickelt und
diskutiert, weshalb ihre Erdrterung an dieser Stelle keine neuen Erkenntnisse
fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges verspricht.

Unter Berticksichtigung der weiteren Ansidtze und des Mobbing-Urteils des
BGH lieBle sich in Anlehnung an die Forderung nach einem inneren Zusam-
menhang zwischen Tathandlung und betrieblicher Tétigkeit des Betroffe-
nen/Art des Betriebes formulieren, fiir das Vorliegen des Zurechnungszusam-
menhanges 1.S.d. § 14 StGB, § 9 OWiG zwischen der tatbestandsméiBigen
Handlung und der Organ- bzw. Vertreterstellung bzw. dem Vertretenen oder
dessen Betétigungsfeld miisse ein innerer Zusammenhang bestehen. Ein solcher
lage nicht vor, wenn ein beliebiger Dritter die Tathandlung genauso vornehmen
konnte und wenn die Tat lediglich bei Gelegenheit der Organ- oder Vertreterta-
tigkeit begangen worden ist.

Tatséchlich entspricht dies im Wesentlichen der neueren BGH Rechtsprechung
zu § 14 StGB, wenn hiernach ein Handeln des Vertreters im Geschiftskreis des
Vertretenen und nicht bloB bei Gelegenheit erforderlich sein soll, also ein Zu-
sammenhang zwischen Tathandlung des Vertreters und Geschéiftskreis des Ver-
tretenen gefordert wird. Auch wenn diese Parallele zunichst vielversprechend
erscheint, stellt sich immer noch die Frage, wie dieser Zusammenhang zu be-
stimmen ist. Da es sich bei dem inneren Zusammenhang nach Rogall um einen
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wertenden, normativen Zusammenhang handelt™', hieBe dies letztlich auch fiir
§ 14 StGB, dass die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges durch
normative Erwdgungen im Einzelfall erfolgen miisste. Wenig hilfreich ist es in
diesem Zusammenhang zudem, wenn im Falle von Sonderdelikten stets die Be-

triebsbezogenheit bejaht werden soll,**

womit sich die Frage nach den Krite-
rien fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges in diesen Féillen
gar nicht stellen wiirde. Aber auch die fiir Allgemeindelikte formulierten Krite-
rien Rogalls — betrieblicher Tatanlass, Nutzung betrieblicher Infrastruktur,
Wahrnehmung von Aufgaben und Interessen des Betriebes®® — tiuschen letzt-
lich {iber eine scheinbar unumstoBliche Tatsache nicht hinweg: Trennscharfe
Abgrenzungskriterien wurden weder durch die Literatur noch durch die Recht-
sprechung aufgestellt, sondern es erfolgen Einzelfallentscheidungen aufgrund
einer normativen Wertung. Insofern ist Poguntkes Anmerkung passend, wenn
er zum Mobbing-Urteil formuliert™*: | Klar ist hier nur eine Ausscheidung von
Exzesstaten einerseits und ebenso klar andererseits die Einordnung solcher Fil-
le, in denen eine nédhere, im weiteren Sinne gefahrenabwehrrechtliche Regulie-
rung eines Betriebs, im besten Fall mit spezifischen Straftatbestdnden, erfolgt."
Da hilft auch die Heranziehung von rdumlichen, zeitlichen oder sachlichen Kri-

terien nicht,**” sofern diese nicht konkretisiert werden.

Natiirlich darf an dieser Stelle nicht verkannt werden, dass der BGH mit seiner
Entscheidung zu § 14 StGB versucht hat, konkrete Abgrenzungskriterien auf-
zustellen, die als Konkretisierung des ,,inneren Zusammenhanges" gesehen
werden konnten. Wenn der BGH im Falle rechtsgeschéftlichen Handelns bet
Handeln im Namen des Vertretenen oder bei dessen wirksamer rechtlicher
Verpflichtung im AuBlenverhiltnis den Zurechnungszusammenhang bei § 14
StGB bejaht, dann wird auch stets ein innerer Zusammenhang zwischen Hand-
lung und betrieblicher Tétigkeit und damit die Betriebsbezogenheit zu bejahen
sein. Aber auch der Senat hat letztlich von der Formulierung von Kriterien fiir
die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges im Falle tatsdchlicher Ver-
haltensweisen abgesehen. Damit dringt sich die Erkenntnis auf, dass eine Kon-

¥ KK-OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 99.
¥ KK-OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 103.
¥ KK-OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 105.
¥4 Poguntke CCZ 2012, 157, 159.

85 Thiemann, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben und Unternehmen, S. 21.
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kretisierung eines normativen Grundsatzes zu einer Faustformel nicht moglich,
sondern immer eine wertende Betrachtung im Einzelfall maBBgeblich ist. Dies
ist schlieBlich auch das Bild, welches sich bei der Betrachtung sowohl der Be-
stimmung des Betriebsbezuges als auch der Bestimmung des Zurechnungszu-
sammenhanges herauskristallisiert: der Anwendung im Einzelfall wird ein
normativer Ausgangspunkt zugrunde gelegt, der erst noch fallgruppenartig
konkretisiert werden muss. Mangels alternativer Losungsvorschldge scheint
sich daher Rogalls Anmerkung®*® zu bewahrheiten, wenn er der Kritik am
Mobbing-Urteil gegentiber einwendet, vom BGH werde wohl zu viel verlangt,
wenn man von ihm eine prdzise Faustformel fiir die Betriebsbezogenheit einer
Zuwiderhandlung erwarte.

Ein anderes Problem stellt sich aufgrund der Besonderheit des Bankrotttatbe-
standes. Bei der Bewertung der Betriebsbezogenheit scheint sich die gefestigte
Ansicht herauszubilden, Straftaten, die sich allein gegen den Betrieb oder das
Unternehmen richten, sollten keine betriebsbezogenen Straftaten darstellen.®”’
Mit dieser Frage hat sich vor allem Helmrich ausfiihrlich auseinander ge-
setzt™®. Aufgrund teleologischer Erwigungen verneint Helmrich die Festset-
zung einer Verbandsgeldbulle bei Straftaten von Organen oder Mitarbeitern, die

sich ausschlieBlich gegen das eigene Unternehmen richten.*"

Dem liegt die
Annahme zugrunde, dass durch § 130 OWiG denjenigen Gefahren begegnet
werden soll, die von einem Unternehmen als der Zusammenfassung von Perso-
nen und Produktionsmitteln ausgehen, und nicht denjenigen, die fiir das Unter-
nehmen bestehen.®” Sofern Gefahren nur den Rechtsgiitern des eigenen Unter-
nehmens drohten, sei dies fiir § 130 OWiG nicht relevant, weshalb sich hieraus
auch keine fiir § 130 OWiG relevanten Ankniipfungstaten ableiten lieBen.®'
Fiir § 30 OWiG ergebe sich kein anderes Ergebnis: Die Vorschrift diene unter

anderem dazu, Vorteile der unzulédssigen Betitigung der Organe abzuschopfen,

846 vgl. KK-OWiG/Rogall § 130 Rn. 90.

847 Bohnert OWiG § 130 Rn. 31; Grofs/Reichmann, Weshalb sich Korruption nicht mit den
Mitteln des Ordnungswidrigkeitenrechts bekampfen lédsst, wistra 2013, 89, 90 f.; KK-
OWiG/Rogall OWiG § 130 Rn. 98.

Helmrich, Straftaten von Mitarbeitern zum Nachteil des ,,eigenen" Unternehmens als
Ankniipfungstaten fiir eine Verbandsgeldbufe?, wistra 2010, 331 ff.

89 Helmrich a.a.0. S. 333 ff.
80 Helmrich a.a.0. S. 334.
81 Helmrich a.a.0.

848
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welche dem Verband zugeflossen sind.*” Handelt das Organ aber zum Nachteil
des Verbandes, dann flieft diesem gerade kein Vorteil zu, welcher der Vermo-
gensabschopfung unterliegen wiirde, sondern die Rechtsgiiter des Unterneh-
mens werden durch das Organhandeln beeintrachtigt, weshalb eine Verbands-
geldbuBle in derartigen Fillen schon keine priaventive Wirkung entfalten konn-

85
te.53

Gerade das letzte Argument erlangt im Falle des § 283 StGB besondere Bedeu-
tung. Da die Vorschrift gemal3 Abs. 6 als objektive Bedingung der Strafbarkeit
voraussetzt, dass der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat oder {iber sein
Vermogen das Insolvenzverfahren eréffnet oder der Eroffnungsantrag mangels
Masse abgewiesen worden ist, stellt sich gerade im Falle juristischer Personen
die Frage nach der priventiven Wirkung einer VerbandsgeldbufB3e. Ist etwa {iber
das Vermogen einer GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet worden und wird
das Gesellschaftsvermdgen durch den Insolvenzverwalter verwertet, so kdme
der Verhidngung einer Verbandsgeldbuf3e kein ersichtlicher Zweck zu, sondern
das zu verwertende Vermdgen wiirde nur unndétig mit einer weiteren Forderung
belastet (auch wenn diese gemall § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO nachrangig wire). Zu-
dem sind auch bei der Verhdngung einer Geldbulle gegeniiber einer juristischen
Person Feststellungen zu deren Leistungsfahigkeit und zu ihren wirtschaftli-
chen Verhiltnissen erforderlich.*>* Der Fall mangelnder Leistungsfihigkeit wi-
re daher nicht nur bei der Frage zu erortern sein, ob iiberhaupt eine Geldbulle
verhdngt wird, sondern auch bei der BuBgeldbemessung.

Entscheidend ist aber, dass sich Bankrotthandlungen des Organs letztlich im-
mer negativ auf das Vermogen der vertretenen Gesellschaft und damit zu ithrem
Nachteil auswirken. Werden Vermdgenswerte beiseitegeschafft, zerstort, be-
schiadigt, unbrauchbar gemacht, verduflert etc., erlangt die juristische Person
weder mittelbar noch unter wertenden Gesichtspunkten einen irgendwie gearte-
ten Vorteil aus der Tat des Organs und damit auch keinen Vorteil, der als unzu-
lassiger Gewinn abgeschopft werden konnte. Anderenfalls wére die Handlung
schon nicht tatbestandsméBig. Erforderlich ist schlielich eine negative Einwir-

82 Helmrich a.a.0. S. 334 f.
83 Helmrich a.a.0.
84 OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.01.2012 - 1 Ss 63/11 = BeckRS 2012, 10887.
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kung auf die spétere Insolvenzmasse und damit eine fiir das Vermogen des Ver-
tretenen negative Handlung.

Auch aus dem Schutzzweck des § 283 StGB, der in erster Linie im Schutz des
Interesses der Glaubiger an der Befriedigung ihrer Anspriiche besteht, ergibt
sich kein anderes Ergebnis. Zwar liele sich argumentieren, der das Vermdgen
beiseiteschaffende Geschiftsfithrer handele schlieB8lich stets zum Nachteil der
Glaubiger. Notwendigerweise muss er aber stets auch der GmbH Vermdgens-
werte entziehen oder zerstoren, womit die Glaubigerinteressen nicht direkt,
sondern nur mittelbar durch den der GmbH zugefiligten Schaden beeintrachtigt
werden.

Allenfalls in denjenigen Féllen, in denen das Organ oder der Vertreter ein Risi-
kogeschéft vornimmt, das er beispielsweise als letzte Sanierungschance sieht,
wird man einen Betriebsbezug bejahen konnen. Dies wird aber eine seltene
Ausnahme bleiben und dndert nichts an dem Umstand, dass bei der spiteren
Frage der Sanktionierung des Verbandes aus teleologischen Griinden eine sol-
che abgelehnt werden miisste.

Damit handelt es sich bei § 283 StGB wohl um einen der seltenen Félle, in de-
nen die Betriebsbezogenheit trotz Zurechnungszusammenhanges in der Regel
nicht gegeben ist. Dies gilt primér fiir die Frage einer VerbandsgeldbuB3e nach
§ 30 OWIiG, des Weiteren aber wohl auch fiir die Aufsichtspflichtverletzung
nach § 130 OWiG und die strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung nach § 13
StGB.

Wo allerdings der Betriebsbezug der Handlung im Falle des § 283 StGB aus
teleologischen Griinden versagt wird, kann bei der Bewertung des Zurech-
nungszusammenhanges 1.S.d. § 14 StGB aufgrund dessen Besonderheit den-
noch eine Zurechnung vorgenommen werden, da hier allein das Verhéltnis der
Handlung des Betroffenen zu seiner Organ- bzw. Vertreterstellung betrachtet
wird. Konkret heif3t das: Wiirde man eine Handlung grundsitzlich als betriebs-
bezogen bewerten, die Betriebsbezogenheit aufgrund ihrer Qualifizierung als
Bankrotthandlung aber versagen, so bedeutet dies fiir die Bewertung des Zu-
rechnungszusammenhanges keine Einschrinkung. Dieser wire in diesem Fall
zu bejahen.
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Dieser Ansatz ist jedoch nicht vielversprechend. Brauchbare trennscharfe Kri-
terien zur Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges finden sich fiir die
Bestimmung der Betriebsbezogenheit nicht. Dabei sei noch auf Folgendes hin-
gewiesen: Die im Mobbing-Urteil aufgestellten Grundsétze stellen keine iiber-
raschende Neuerung in der Rechtsprechung des BGH dar. Dieser hatte schon an
anderer Stelle, ndmlich zur Auslegung von § 75 S. 1 StGB ausgefiihrt, fiir ein
Handeln ,,als* Organ im Sinne dieser Vorschrift sei erforderlich, dass die Hand-
lung des Betroffenen in einem inneren Zusammenhang mit seiner Vertreterstel-
lung stehen miisse und er nicht ,lediglich ,,gelegentlich” einer ihm iibertrage-
nen Titigkeit, praktisch aber in rein privatem Interesse gehandelt hat“.*> Hier-
bei handelt es sich eher um eine gebetsmiihlenartige Formulierung, ohne mit
dem ,inneren Zusammenhang®* ein trennscharfes Abgrenzungskriterium zu
schaffen.

Sofern dies als eher erniichterndes Ergebnis erscheint, werden durch den Ver-
gleich mehrere Dinge deutlich: Zum einen unterstreicht der Befund, dass fur
§ 14 StGB im Gegensatz zur Verbandshaftung bei der Bewertung des Zurech-
nungszusammenhanges im Rahmen des § 14 StGB nicht der Bezug zum Ver-
tretenen, sondern der Bezug zur konkreten Organ- und Vertreterstellung ent-
scheidend ist. Des Weiteren zeigt sich an dieser Stelle ebenfalls, wie schwierig
die Festlegung trennscharfer Abgrenzungskriterien tatsdchlich ist. Es drangt
sich durchaus der Eindruck auf, dass zwangsldufig nur ein normativer Ansatz
und damit eine wertende Betrachtung im Einzelfall der Vielzahl unterschiedli-
cher Konstellationen gerecht werden kann.

856
und

Dariiber hinaus bestitigt sich die Feststellung, wie sie u.a. von Radtke
Habetha®’ formuliert worden ist: MaBgeblich fiir die Auslegung von § 14
StGB ist vor allem die Ausgestaltung des jeweiligen Sonderdeliktes, weshalb
die nachfolgende Untersuchung der Besonderheiten des § 283 StGB fiir die Er-

gebnisfindung nicht entbehrlich ist.

855 BGH, Beschluss vom 18.07.1996 - 1 StR 386/96 = NStZ 1997, 30, 31.
8¢ MiiKo-StGB/Radtke StGB § 14 Rn. 65.
857 Habetha, Bankrott und Untreue in der Unternehmenskrise, NZG 2012, 1134, 1137.
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C. Die Besonderheiten des Bankrotttatbestandes und ihre
Bedeutung fiir die Auslegung von § 14 StGB

I. Bedeutung der Selbstschidigungscharakteristik des
Bankrotts fiir die Bestimmung des
Zurechnungszusammenhanges

Bei der Qualifizierung des Handelns als Organhandeln miissen die Spezifika
des jeweiligen Sonderdeliktes beriicksichtigt werden.®® Entgegen der Ansicht
Brands hat die Charakterisierung des Bankrotts als Selbstschidigungsdelikt fiir
die Auslegung von § 14 StGB aber keine Bedeutung.

Wenn der Gesetzgeber als Téter des Bankrotts die das eigene Vermogen sché-
digende natiirliche Person als Schuldner im Sinne hatte, so soll dem nach An-
sicht Brands bei der Auslegung von § 14 StGB Rechnung getragen werden,
indem eine Schidigung des Vermodgens einer juristischen Person oder Perso-
nenvereinigung durch deren Organe oder Vertreter als Selbstschidigung gewer-

% Brand 16st diese Schwierigkeit durch die Annahme®* der

tet werden miisse.
strafrechtlichen Handlungsfdahigkeit von juristischen Personen und Personen-
vereinigungen und deren tatbestandlicher Gleichsetzung mit dem natiirlichen
Schuldner. Systemimmanent ist dies zwar nachvollziehbar, ein zwingender

Schluss resultiert daraus allerdings nicht.

Es diirfte einleuchten, dass durch die Anwendung von § 14 StGB der Charakter
und die Zielsetzung des Bankrotttatbestandes nicht verkehrt werden darf und es
letztlich auch nicht der Zweckrichtung des § 14 StGB entspricht™', aus § 283
StGB ein Fremdschidigungsdelikt zu machen. Dennoch erscheint es als iiber-
zogenes und unangemessenes Erfordernis, sollte bei der Anwendung von § 14
StGB stets die Kontrolliiberlegung gefordert werden, dass das Organ- und Ver-
treterhandeln als Handlung der juristischen Person und damit als Selbstschidi-
gung erscheinen muss. Der Gesetzeswortlaut trifft bei der Anwendung von § 14
StGB auf § 283 StGB lediglich die Aussage, dass sich der Vertreter wegen

838 Brand, Untreue und Bankrott, S. 234 ff.
859 Brand, Untreue und Bankrott, S. 236.
860 Brand, Untreue und Bankrott, S. 237 ff.
861 Brand, Untreue und Bankrott, S. 249.
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Bankrotts strafbar machen kann, wenn er als ebensolcher die im Tatbestand
genannte Handlung vorgenommen hat. Zwangsweise 1st damit im Gegensatz zu
einer natiirlichen Person als Schuldner die Verfligung oder Beeintrachtigung
fremden Vermdgens, ndmlich dem des Vertretenen (der juristischen Person),
durch das Organ oder den Vertreter verbunden. Hierbei handelt es sich nicht

um beliebige Dritte, sondern — wie Brand selbst ausfiihrt*®

— um die Organe
und Vertreter des Schuldners, die ,,als" ebensolche gehandelt haben miissen.
Sofern die Ansicht vertreten wird, der Bankrotttatbestand werde durch die An-
wendung von § 14 StGB von einem Selbstschidigungs- in ein Fremdschadi-
gungsdelikt verkehrt, miisste konsequenterweise bereits die Anwendung von
§ 14 StGB auf § 283 StGB abgelehnt werden. Wurde aber bereits die Anwend-
barkeit von § 14 StGB auf § 283 StGB bejaht, dann bedarf es der Diskussion
um die Wahrung des Selbstschiddigungscharakters nicht, da die Frage, ob Be-
eintrachtigungen des Schuldnervermogens durch Dritte, seien es auch Organe
und Vertreter, noch den Deliktscharakter wahren, dann bereits entschieden
wurde und nur noch zu beurteilen ist, wann ein Handeln ,,als" Organ oder Ver-
treter vorliegt. Die Erorterung des Deliktscharakters im Rahmen der Diskussion

um die Auslegung von § 14 StGB erscheint dabei fehl am Platz.

Uberfliissig erscheint sie obendrein, weil es sich bei dem Bankrotttatbestand in
erster Linie um ein Gefdhrdungsdelikt handelt, gleich ob man dieses als kon-
kretes*® oder abstraktes®* qualifiziert. Durch die Anwendung von § 14 StGB
kommt letztlich nur die gesetzgeberische Intention zum Ausdruck, das Schuld-
nervermdgen nicht nur vor den die Gldubigerinteressen beeintrichtigenden
Verhaltensweisen des Schuldners zu schiitzen, sondern auch vor denselben
Verhaltensweisen, wenn Organe oder Vertreter des Schuldners sie vornehmen.
Die Charakterisierung als Selbst- oder Fremdschiadigungsdelikt spielt an dieser
Stelle keine Rolle und ist fiir den Schutzzweck des Deliktes irrelevant. Dies gilt
erst recht auch deshalb, weil mit Eintritt der wirtschaftlichen Krise die rechtli-
che Zustindigkeit und wirtschaftliche Zuordnung hinsichtlich des Vermogens
auseinanderfallen.*®® Ab diesem Zeitpunkt spricht der BGH von einem Weiter-

82 Brand, Untreue und Bankrott, S. 250.
863 MiiKo-StGB/Radtke Vor. §§ 283 ff. StGB Rn. 23.

864 Lackner/Kiihl/Lackner StGB § 283 Rn. 1; LK-StGB/Tiedemann, § 283 Rn. 3; NK/
Kindhduser § 283 Rn. 3; Schonke/Schroder/Schuster/Heine StGB § 283 Rn. 1.

865 Krause, OrdnungsgemiBes Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 386.
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wirtschaften mit fremden Vermogenswerten auf Kosten der Lieferanten und der
Glaubigergesamtheit, da das Vermogen derart mit Glaubigeranspriichen behaf-
tet ist, dass es als Insolvenzmasse nun nur noch den Gldubigern zuzuordnen
ist.*® Selbst im Falle einer natiirlichen Person als Schuldner verschwimmt hier
die Grenze vom Selbst- zum Fremdschiadigungsdelikt.

II. Das Tatbestandserfordernis des Handelns in einer den
Anforderungen einer ordnungsgemaflen Wirtschaft
widersprechenden Weise

Eine Besonderheit der § 283 Abs. 1 Nrn. 1 — 3, 8 StGB ist das Erfordernis des
Handelns in einer den Anforderungen einer ordnungsgemdfen Wirtschaft wi-
dersprechenden Weise. Dadurch ist etwa im Falle des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB
das Zerstoren, Beschddigen oder Unbrauchbarmachen von Vermogensbestand-

867

teilen nur dann tatbestandsmifBig™ " und damit strafbar, wenn es den Anforde-

rungen einer ordnungsgemafen Wirtschaft widerspricht.

1. Systematik des Tatbestandes

Die Begrifflichkeit selbst ist schwer zu fassen und hédngt stark von den Um-
stinden des Einzelfalls ab.*®® Der Gesetzgeber hat wenig zur Auslegung beige-
tragen. Beriicksichtigt werden muss hier zunichst die Intention des Gesetzge-
bers, die Vornahme der im Tatbestand bezeichneten Handlungen wéhrend der
Krise nur dann durch das Strafrecht zu unterbinden, wenn ein sorgfiltiger Teil-
nehmer am Wirtschaftsverkehr sie unterlassen wiirde.*” Damit kommt zu-
nidchst zum Ausdruck, dass die in § 283 Abs. 1 StGB genannten Handlungen
nicht per se verboten sind, sondern ihre Zuldssigkeit im Einzelfall nach MaB-
stab eines objektiven Dritten zu beurteilen ist.

Hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsvarianten fiihrt der Gesetzgeber unter
anderem aus, dass etwa die Zerstorung, Beschidigung oder das Unbrauchbar-
machen von Vermdgensbestandteilen einer Einschrinkung bediirfe, um bereits

866 BGHSt 9, 84, 86.
867 Pelz, Strafrecht in Krise und Insolvenz, Rn. 257.
868 BeckOK-StGB/Beukelmann § 283 Rn. 39.

869 BT-Drucks. 7/3441, S. 20.
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auf Tatbestandsebene zuldssige Handlungsweisen von der Strafbarkeit auszu-
nehmen.®”’ Ansonsten duBert sich der Gesetzgeber im Wesentlichen nur noch
zur ,,Generalklausel" des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB. Die Vorschrift sieht eine
Strafbarkeit flir diejenigen Félle vor, in denen der Schuldner ,,in einer anderen,
den Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft grob widersprechenden
Weise seinen Vermogensstand verringert oder seine wirklichen geschiftlichen
Verhiltnisse verheimlicht oder verschleiert". Die Variante soll dem Umstand
Rechnung tragen, dass eine abschlieBende Aufzdhlung der in Frage kommen-
den, strafwiirdigen Verhaltensweisen in den Nrn. 1 — 7 nicht moglich ist und
daher die Notwendigkeit einer ergdnzenden Generalklausel bestiinde, da letzt-
lich jede der in § 283 Abs. 1 Nr. 1 — 7 StGB genannten Verhaltensweisen da-
rauf hinauslaufe, ,,dass der Vermogensstand in einer den Anforderungen einer
ordnungsgemaflen Wirtschaft grob widersprechenden Weise verringert wird
oder dass die Ubersicht iiber die wirklichen Verhltnisse verborgen bleibt".*”!

Unter Beriicksichtigung der Gesetzesmaterialien dient das Merkmal des Han-
delns in den Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft widerspre-
chender Weise damit zunédchst dazu, tatbestandlich nur wirtschaftswidrige Ver-
haltensweisen zu erfassen und vom noch erlaubten wirtschaftlichen Risiko ab-
zugrenzen. Insofern stellt es zundchst ein Korrektiv auf Tatbestandsebene
dar.’”?

Auch wenn der Gesetzgeber nur rudimentidre Ausfiihrungen zu dem Tatbe-
standsmerkmal macht, stellt das Erfordernis des Handelns in einer den Anfor-
derungen einer ordnungsgemdfen Wirtschaft widersprechenden Weise doch
einen Grundbegriff des Insolvenzstrafrechts dar.”” In Ankniipfung an die ge-
setzgeberischen Ausfithrungen zu § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB seien letztlich alle
gesetzlich umschriebenen Bankrotthandlungen als Verstofle gegen die Anforde-

rungen einer ordnungsgemifen Wirtschaft zu werten.®”* Ganz allgemein ver-

870 BT-Drucks. 7/3441, S. 34.
871 BT-Drucks. 7/3441, S. 36.

82 LK/Tiedemann, Vor § 283 Rn. 101,

83 Tiedemann a.a.0.; Krause, Ordnungsgemifes Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 27.

874 . L. . . . . .
" Tiedemann a.a.0.; Krause kritisiert hieran, dass Tiedemann nicht ausreichend zwischen

der allgemeinen Bewertungsebene ,,wirtschaftlicher Vernunft" und der Wirtschaftswid-
rigkeit als Tatbestandsmerkmal auf Tatbestandsebene differenziert, vgl. Krause S. 44
Fn. 36.
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lange der Grundbegriff des ordnungsgemiflen Wirtschaftens daher die Beurtei-
lung der Richtigkeit oder Vertretbarkeit einer wirtschaftlichen Mallnahme zum
Zeitpunkt der Vornahme der Handlung.*”

Ohne weitere Ausfiihrungen erschlie8t sich diese Annahme nicht. Auch die
Einzelheiten sind zum Teil strittig. Dies betrifft etwa schon die Frage, ob das
Handeln in den Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft widerspre-
chender Weise sich bei der Variante des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB nur auf das
Zerstoren, Beschddigen und Unbrauchbarmachen bezieht, oder ob auch das
Beiseiteschaffen und Verheimlichen hiervon erfasst werden. Dem Wortlaut
folgend wiirde Ersteres naheliegen. Dem entgegen wird aber von der liberwie-
genden Meinung angenommen, dass auch das Beiseiteschaffen und Verheimli-
chen von Vermogenswerten gegen die Anforderungen einer ordnungsgemafien

Wirtschaft verstoBen muss.t’®

Streit besteht ebenfalls im Rahmen des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB im Hinblick
auf die Frage, ob neben der Verringerung des Vermdgensbestandes auch das
Verheimlichen oder Verschleiern der wirklichen geschiftlichen Verhéltnisse in
einer den Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft grob widerspre-
chenden Weise erfolgen muss. Die Gesetzesbegriindung lasst sich wohl dahin
deuten, dass Letzteres nicht zwingend erforderlich sei.®”” Da der Gesetzgeber
aber fiir die Varianten des Verheimlichens und Verschleierns ein besonders
verwerfliches oder gefihrliches Handeln fordert, diirfte zumindest inhaltlich
kein Unterschied zur Verringerung des Vermogensbestandes in einer anderen,
den Anforderungen einer ordnungsgemaflen Wirtschaft grob widersprechenden
Weise bestehen. Selbiges gilt, wenn man mit Kindhduser die Erstreckung des
Merkmals auf die Varianten des Verheimlichens und Verschleierns ablehnt,
weil die Priifung der Wirtschaftswidrigkeit bei informationsbezogenen Bank-

rotthandlungen tiberfliissig und damit gar nicht erst erforderlich sei.*’®

5 1 iedemann, Insolvenzstraftaten aus der Sicht der Kreditwirtschaft, ZIP 83, 513, 520.

876 BGH, Urt. vom 17.03.1987 - 1 StR 693/86 = BGHSt 309, 310 unter Verweis auf RGSt
62, 277; 68, 88; BGH NJW 1952, 898; BGH bei Herlan GA 1953, 74. Lackner/Kiihl
StGB § 283 Rn. 10; LK/Tiedemann § 283 Rn. 27 f.; MiiKo-StGB/Radtke/Petermann
§ 283 Rn. 15; NK/Kindhduser § 283 Rn. 15.

877 BT-Drucks. 7/3441, S. 36.
878 NK/Kindhéuser § 283 Rn. 89.
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Uberwiegend wird aber gefordert, das Merkmal des grob wirtschaftswidrigen
Handelns auch auf die Varianten des Verschleierns und Verheimlichens zu er-
strecken.®” Die Forderung beruht auf dem § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB zugrunde
liegenden, oben bereits angedeuteten Normverstindnis: Die Variante wird vor

880
1

allem als Generalklausel™ und Auffangtatbestand gesehen, der alle den in den

Nr. 1 — 7 gleichgestellten sozialschadlichen Verhaltensweisen erfassen soll, die

881
Warum der

sich einer tatbestandlichen Typisierung bisher entzogen haben.
Malstab der groben Wirtschaftswidrigkeit nur fiir die Variante der Vermo-
gensverringerung, nicht aber der des Verheimlichens und Verschleierns gelten
soll, sei nicht nachvollziehbar, insbesondere auch, weil der Begriff der Wirt-

schaftswidrigkeit mehrfach in den Varianten 1 — 7 erwihnt wird.*

Mit diesem Verstindnis des Tatbestandes wird eine Grundlage geschaffen, die
den Begriff des ordnungsgeméiBen Wirtschaftens der Systematik Tiedemanns
folgend™ letztlich zu dem oben genannten Grundbegriff des Insolvenzstraf-
rechts erhebt: Wenn § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB als Grund- und Auffangtatbe-
stand nur Fille erfasst, die denen des § 283 Abs. 1 Nr. 1 — 7 StGB &hneln und
gleichzeitig fiir jede Variante des § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB erforderlich ist, dass
die Verhaltensweise den Anforderungen einer ordnungsgemédflen Wirtschaft
widersprechen miissen, dann fiihrt dies zu dem logischen Schluss, fiir jede der
in § 283 Abs. 1 Nr. 1 — 7 StGB genannten Variante als Tatbestandsmerkmal
einen Versto3 gegen die ordnungsgeméale Wirtschaft flir erforderlich zu halten.
Anderenfalls wiére eine Vergleichbarkeit mit dem Auffangtatbestand des § 283
Abs. 1 Nr. 8 StGB nicht gegeben.

Gestlitzt werden kann dies durch die Annahme, dass in denjenigen Varianten des
§ 283 Abs. 1 StGB, in denen ein Handeln entgegen der ordnungsgeméfBen Wirt-
schaft nicht explizit gefordert wird, die Vornahme der tatbestandlichen Handlung
wohl immer als wirtschaftswidrig zu qualifizieren ist, da die Grenze noch ver-

79 Hofner, Die Uberschuldung als Krisenmerkmal des Konkursstrafrechts, S. 77; Lackner/
Kihl StGB § 283 Rn. 21; LK/Tiedemann § 283 Rn. 10 ff.; MiKo-StGB/Radtke/
Petermann § 283 Rn. 68; Schonke/Schroder/Heine/Schuster § 283 Rn. 49.

Als solche ausdriicklich auch in der Gesetzesbegriindung bezeichnet, BT-Drucks.
7/3441, S. 36.

881 BT-Drucks. 7/5291 S. 18; NK/Kindhduser § 283 Rn. 6.
882 MiiKo-StGB/Radtke/Petermann § 283 Rn. 68.
85 | K/Tiedemann Vor § 283 Rn. 101 ff. und § 283 Rn. 10 ff.

880
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tretbaren Okonomischen Handelns in diesen Fillen stets iiberschritten wird.
Exemplarisch ldsst sich dies an § 283 Abs. 1 Nr. 4 StGB festmachen: Fille, in
denen das Vortduschen oder Erdichten von Rechten anderer 6konomisch zulés-
sig ist, sind nicht ersichtlich. Hierbei im Tatbestand noch explizit das Erfordernis
der Wirtschaftswidrigkeit der Handlung vorauszusetzen, bliebe eine offensichtli-
che Redundanz. Selbiges diirfte wohl auch fiir § 283 Abs. 1 Nr. 5 StGB gelten.
Das Nichtfithren von Handelsbiichern ist per se pflichtwidrig und nicht 6kono-

misch zu rechtfertigen.*®

Wenn der Schuldner zur Buchfithrung aus personli-
chen oder finanziellen Mitteln nicht in der Lage ist, kdme eine Strafbarkeit schon
aufgrund des Grundsatzes ,,impossibilium nulla est obligatio" gar nicht erst in

Betracht.®®°

Festzuhalten bleibt damit zunachst, dass alle von § 283 Abs. 1 StGB erfassten
Handlungsvarianten gegen die Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirt-
schaft verstoBen miissen und wirtschaftlich legitime Handlungen schon nicht
tatbestandsmifBig sind. Entscheidend ist dabei die Intention des Gesetzgebers,
strafrechtlich nur solche Handlungen zu erfassen, die ein sorgféltiger Teilneh-
mer am Wirtschaftsverkehr unterlassen wiirde. ,,Aus der Kombination einer
wirtschaftlichen Krise mit dem nicht mehr ordnungsgemiflen Wirtschaften
ergibt sich das tatbestandliche Unrecht".**® Vor allem im Hinblick auf Organe
und Vertreter im Sinne des § 14 Abs. 1 StGB ist daher die inhaltliche Bestim-
mung dieses Tatbestandsmerkmals von Interesse, da der Handlungsspielraum
des in § 14 Abs. 1 StGB genannten Personenkreises vielfach spezialgesetzlich
geregelt und damit tiber die Zuldssigkeit von Organ- und Vertreterhandlungen
vom Gesetzgeber teilweise bereits ausdriicklich entschieden worden ist. Daraus
lasst sich schlielich auch ableiten, welche Verhaltensweisen von Organen und

Vertretern vom Tatbestand iiberhaupt erfasst werden sollen.

884 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 80.
885 BGH, Beschluss vom 30.01.2003 - 3 StR 437/02 = NStZ 2003, 546.
886 Knierim/Dannecker/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht Rn. 53.

190



2. Inhaltliche Ausgestaltung

a) Grundsatzliches

Sieht man in der Wirtschaftswidrigkeit der Intention des Gesetzgebers folgend
ein Korrektiv auf Tatbestandsebene, handelt es sich hierbei um eine fiir die
Bankrottstrafbarkeit elementare Pramisse. Gelingt dem Betroffenen der Ein-
wand, die Vornahme der tatbestandsméBigen Handlung sei mit den Anforde-
rungen einer ordnungsgemédlen Wirtschaft (noch) vereinbar, erreicht er faktisch
bereits eine Exkulpation auf Tatbestandsebene.®’

Umso interessanter ist damit die inhaltliche Ausgestaltung der Wirtschaftswid-
rigkeit. Wenig hierzu beigetragen wird allerdings, wenn es in der Gesetzesbe-
grilndung heiflt, zumindest wirtschaftlich sinnlose und gefahrliche Handlungen
sollen vom Tatbestand erfasst werden.*®® Was wirtschaftlich sinnlos ist, ist ge-
rade zu beurteilen und nicht von vornherein offensichtlich, sondern erscheint
oft erst im Nachhinein als offenkundig (,,hindsight bias ). Der generalisierende
Ausschluss gefahrlicher Handlung aus dem Bereich des Zuldssigen ist zudem
eine besonders ungliickliche Formulierung. Handeln wéhrend der Krise ist stets
gefdhrliches Handeln. Fiir die Rechtsanwendung ist gerade von Bedeutung, wo
die Grenze zwischen gerade noch ordnungsméfBigem und bereits wirtschafts-

widrigem Handeln verlduft.®®

Da dies stark von der jeweiligen Situation im
Einzelfall abhéngt, konnen einzelne Verhaltensweisen in dem einen Fall zulés-
sig, in einem anderen aber wirtschaftswidrig sein. Die Verhaltensweisen sind
daher in erster Linie abstrakt gefihrlich.*”® Wann sie zuldssig und wann wirt-
schaftswidrig sind, soll gerade das Merkmal des ordnungsgemafen Wirtschaf-
tens kldren. Da dem Schuldner grundsitzlich auch in der Krise ein unternehme-
risches Ermessen verbleibt, gilt Hoyer folgend hierbei: ,,Erst wenn der Rahmen

des betriebswirtschaftlich Vertretbaren durch eine Entscheidung zweifelsfrei

%7 In der Praxis liegt hierin eine der effektivsten Verteidigungsmoglichkeiten, zumal die

Grenze zwischen gerade noch zuldssigem und schon wirtschaftswidrigem Handeln sehr
schmal sein kann. Gerade im Hinblick auf die §§ 153 ff. StPO kann die Verteidigung
hieraus einiges an ,,Verhandlungsmasse" gewinnen.

%% BT-Drucks. 7/3441 S. 20.

89 Hierzu auch SK-StGB/Hoyer Vor. § 283 Rn. 9; NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 70.

90 Was freilich in der Natur eines Gefihrdungsdelikts liegt.
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iiberschritten wurde, kann diese Entscheidung strafrechtlich als nicht mehr ord-
1 891

nungsgeméiles Wirtschaften beanstandet werden".
Schwierig erweist sich bei der Bestimmung der Wirtschaftswidrigkeit wiede-
rum die Tatbestandsstruktur des § 283 Abs. 1 StGB. Angesichts der Vielzahl
der Varianten gibt es eine Fiille von unterschiedlichsten Sachverhalten, in de-
nen die Wirtschaftswidrigkeit jeweils gesondert bestimmt werden muss. Daher
stellt sich zu Beginn die Frage, inwiefern {iberhaupt ein allgemeiner Maf3stab
zugrunde gelegt werden kann.

Veranschaulichen ldsst sich dies etwa bei der Betrachtung der Variante des
Zerstorens im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Dies soll nach dem Willen
des Gesetzgebers u.a. dann nicht wirtschaftswidrig sein, wenn Investitionsgiiter
zerstort werden, um durch neue Ware ersetzt werden zu konnen.®? Fischer fol-
gert hieraus, im Ergebnis konnten dann nur noch mutwillige Handlungen ein
wirtschaftswidriges Zerstoren darstellen®”, weshalb die Variante nur Handlun-
gen erfasse, die dem Betroffenen, gemessen an den wirtschaftlichen Interessen
in der Krisensituation, normalerweise fernliegen wiirden®”*. Dies konnte, wo-

5 dazu fithren, dass der Betroffene

rauf Tiedemann richtigerweise hinweist
objektiv wirtschaftswidrig handelt, subjektiv sein Tun aber fiir geboten hélt. In
diesem Fall miisste ein mutwilliges Zerstéren verneint werden, was dazu fithren
wiirde, dass eine Handlung je nach Vorstellung des Handelnden tatbestandsmé-
Big sein konnte oder nicht. Die Berlicksichtigung derartiger subjektiver Kom-
ponenten kann aber allenfalls auf die Frage von Rechtswidrigkeit und Schuld
verwiesen werden. Im Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist jedenfalls
kein subjektives Merkmal benannt, welches eine derartige Restriktion zulassen
wiirde.*® Eine Frage der Wirtschaftswidrigkeit ist dies jedenfalls nicht, gerade

auch, weil § 283 StGB nicht nur Handlungen erfassen soll, die per se verboten

1 SK-StGB/Hoyer § 283 Rn. 41 m.w.N.
892 BT-Drucks. 7/3441 S. 34.

893 Fischer § 283 StGB Rn. 6.

#94 Weyand/Diversy Rn. 68.

895 LK/Tiedemann § 283 StGB Rn. 49.

%6 Ein dem fritheren Recht entsprechendes Korrektiv des Gliubigerbenachteiligungsvor-

satzes wurde gerade bewusst aus dem Tatbestand gestrichen.
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sind, sondern deren Zuldssigkeit aus der Sicht eines objektiven Dritten im Ein-
zelfall zu entscheiden ist.

Wann eine Handlung den Anforderungen einer ordnungsmifen Wirtschaft wi-
derspricht, hiangt zwar stark vom Einzelfall und der konkreten Situation des
Betroffenen ab, muss aber letztlich anhand objektiver Kriterien beurteilt wer-
den.

b) Losungsansitze

Die Frage, ob eine konkrete Tathandlung den Anforderungen einer ordnungs-
gemilBlen Wirtschaft widerspricht, wird iiberwiegend je nach Tatbestandsvari-
ante individuell am konkreten Sachverhalt entschieden.®’ Allgemeine, auf ei-
nem systematischen Fundament basierende Grundsitze wurden hingegen nur

vereinzelt entwickelt.?”®

Diskutiert wird zunéchst, ob bei der Beurteilung der Frage, wann eine Hand-
lung den Anforderungen einer ordnungsgeméfBen Wirtschaft widerspricht, zwi-
schen kaufménnischen und privaten Wirtschaftern unterschieden werden muss.
Fiir eine derartige Unterscheidung angefiihrt wird insbesondere, dass fiir kauf-
mannische Wirtschafter im Gegensatz zu privaten Wirtschaftern durch eine
Vielzahl von handels- und gesellschaftsrechtlichen Normen (z.B. die Sorgfalts-
pflicht eines ordentlichen Kaufmanns gemdll § 347 Abs. 1 HGB) Verhaltens-
maBstibe aufgestellt werden, denen ein privater Wirtschafter nicht unterliegt.*”
Dem wird allerdings etwa seitens Kindhdusers entgegengehalten, diese auller-
strafrechtlichen Normen wiirden nur von den informationsbezogenen Verhal-
tensweisen im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 5 — 7 StGB ausdriicklich in Bezug
genommen, aber gerade nicht durch diejenigen Tatbestandsvarianten des § 283
Abs. 1 StGB, in denen das Erfordernis der Wirtschaftswidrigkeit der Handlung
festgeschrieben ist.””’ Nicht gefolgt werden kann Kindhduser, wenn er einwen-
det™', die von Tiedemann in Bezug genommenen Vorschriften, etwa § 43

%7 Vgl. etwa die Darstellung bei Lackner/Kiihl § 283 Rn. 9 ff.
% Hierzu unten.

89 LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 110; MiiKo-StGB/Radtke/Petermann § 283 Rn. 22;
Schonke/Schroder/Heine/Schuster § 283 Rn. 7a.

90 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 69.
O Kindhéuser a.a.O.
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GmbHG, wiirden nicht dem Schutz der Glaubigerinteressen dienen und seien
daher kein passender Ankniipfungspunkt. Derartige Generalnormen werden
gerade anderorts bspw. durch § 64 GmbHG konkretisiert und erhalten damit
durchaus mittelbar glaubigerschiitzende Wirkung. Jedenfalls ist ein derart pau-
schalisierter Einwand undifferenziert. Bei dem in § 14 StGB genannten Perso-
nenkreis handelt es sich allerdings in aller Regel um ,.kaufménnische" Wirt-
schafter, deren Vertreterstellung gerade erst durch die auBerstrafrechtlichen
Normen geschaffen wird. Hinsichtlich des von § 14 StGB erfassten Personen-
kreises ergeben sich bei der Beurteilung der Frage, wann eine Handlung den
Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirtschaft widerspricht, keine Unter-
schiede.

Einigkeit besteht hinsichtlich des Beurteilungszeitpunktes: Ob eine Handlung
den Anforderungen einer ordnungsgeméflen Wirtschaft widerspricht, ist aus
einer ex-ante-Perspektive zu beurteilen, also aus Sicht des Handelnden zum
Zeitpunkt der Vornahme der Bankrotthandlung.”” Dieser Zeitpunkt hat vor al-
lem Relevanz fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit von Risikogeschiften.””
Zum Zeitpunkt der Vornahme der Handlung kann nicht beurteilt werden, ob
SanierungsmafBnahmen letztendlich erfolgreich sind und die wirtschaftliche
Krise abgewendet werden kann.””* Gleichwohl muss fiir den Betroffenen zum
Zeitpunkt der Vornahme der Handlung die staatliche Reaktion auf sein Handeln
absehbar sein.”” Daher bedarf es der Beurteilung, ob die konkrete Handlung
dem Ziel der Krisenliberwindung tiberhaupt dienlich sein und zu dessen Ver-
wirklichung beitragen konnte. Zu entscheiden ist etwa, ob sich fiir die Vornah-
me eines Geschéftes nachvollziehbare Griinde anfiihren lassen und es sich da-
mit noch im Rahmen des vertretbaren unternehmerischen Risikos bewegt, oder

%2 Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht Rn. 1045; Krause, OrdnungsgeméiBes

Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 74; Lackner/Kiihl § 283 Rn. 11; MiiKo-StGB/
Radtke/Petermann StGB § 283 Rn. 21; NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 72; Tiedemann,
Insolvenzstraftaten aus der Sicht der Kreditwirtschaft, ZIP 1983, 513, 520.

93 Tiedemann a.a.O. S. 521.

994 | K/Tiedemann, Vor § 283 Rn 107 weist daher zurecht darauf hin, der Strafrichter habe
sich im Insolvenzstrafverfahren von der psychologischen Gefahr des Wissens um den
Eintritt des Misserfolges freizumachen und die OrdnungsmaBigkeit der wirtschaftlichen

MalBnahme nach dem Zeitpunkt ihrer Verwirklichung zu beurteilen.

%95 Dies folgt zwingend aus dem Schuldprinzip und gilt gerade auch im besonders von zu-

kiinftigen Entwicklungen abhdngigen Bankrottstrafrecht, vgl. Krause, Ordnungsgema-
Bes Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 74.
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ob es dazu diente, die Aufrechterhaltung des wirtschaftlichen Betriebes nur
noch kurzfristig zu erméglichen.”

Wie die Anforderungen einer ordnungsgeméfBen Wirtschaft dartiber hinaus zu
bestimmen sind, wird unterschiedlich beurteilt.

aa) Tiedemann

Die Erarbeitung des Mal3stabes ordnungsgemélen Wirtschaftens hat Tiedemann
schon friih zu einem zentralen Anliegen von Betriebswirtschaft und Rechtswis-
senschaft erklart.””” Zunichst bestimme sich der MaBstab ordnungsgeméfen
Wirtschaftens durch die Verkehrssitte, welche durch ausdriickliche gesetzliche
*%8 Wirtschaftliche Entscheidungen
und MaBnahmen sollen solange noch ordnungsgeméill sein, wie sie vertretbar

Bestimmungen konkretisiert werden konne.

und plausibel erscheinen, was der Fall wire, wenn sie von einem rational han-
delnden Unternehmer vorgenommen werden kénnen.”” Der MaBstab ordnungs-
gemaflen Wirtschaftens sei erst dann verletzt, wenn die wirtschaftliche Entschei-
dung oder Mallnahme als zweifelsfrei unvertretbar erscheine, wohingegen ein
VerstoB3 nicht vorliege, wenn Sachkundige liber die Vertretbarkeit unterschiedli-

. . . 1
cher Meinung sein kénnen.”'”

Als inhaltlicher MaB3stab zur Bewertung der Wirtschaftswidrigkeit sollen auch
Regeln wie die Business Judgement Rule Beriicksichtigung finden (§ 93 Abs. 1
S. 2 AktG), welche Gesellschaftsorganen von Kapitalgesellschaften ein Han-
deln auf Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zur
Pflicht macht.”'' Grundsitzlich finde im Falle kaufménnischer Wirtschafter’
der allgemeine handelsrechtliche Malistab des ordentlichen Kaufmanns 1.S.d.
§ 347 Abs. 1 HGB Anwendung.’” Erginzt werde dieser durch die weiteren
spezialgesetzlichen Regelungen wie dem Mallstab des ordentlichen Geschifts-

% Dannecker/Knierim/Hagemeier, Insolvenzstrafrecht Rn. 1045.

07T, iedemann, Insolvenzstraftaten aus der Sicht der Kreditwirtschaft, ZIP 1983, 513, 522.

98 Tiedemann, ZIP 1983, 513, 521.

%9 Tiedemann a.a.0., der an dieser Stelle von ,,Plausibilitdtskontrolle" spricht.

10 Tiedemann a.a.O.

M LKR/T iedemann, Vor § 283 Rn. 106; ders. Wirtschaftsstrafrecht AT Rn. 220.

%12 Wozu der in § 14 StGB genannte Personenkreis zihlt, vgl. oben.

13 K/Tiedemann, Vor § 283 Rn. 111.
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mannes 1.5.d. § 43 Abs. I GmbHG oder dem des ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters i.S.d. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG / § 34 Abs. 1 S. 1 GenG.”"
Entscheidend seien damit die auf der handelsrechtlichen Verkehrssitte und de-
ren weiterer spezialgesetzlicher Ausgestaltung beruhenden Grundregeln ord-
nungsgemdfSer Unternehmensfiihrung.”"” Dass einige der handelsrechtlichen
Regelungen vornehmlich im Innenverhéltnis zur Gesellschaft wirken sei dabei
irrelevant: ihre Vergleichbarkeit zu den fiir Einzelkaufleute geltenden Regelun-
gen lasse ihnen dieselbe gliubigerschiitzende Wirkung zukommen.”'®
Insgesamt sollen die Grundregeln ordnungsgemifer Unternehmensfithrung im
Hinblick auf das Rechtsgut der §§ 283 ff. StGB am Glaubigerschutz und den
,sonstigen Belangen einer funktionstiichtigen Kreditwirtschaft" ausgerichtet
werden.”'” Einer weiteren Konkretisierung des auBerstrafrechtlichen MaBstabes
des ordentlichen Kaufmannes bediirfe es nicht: Im Hinblick auf einen wandel-
baren Standard hétte sich der Gesetzgeber zugunsten einer anpassungsfahigen
Regelung entschieden.”’® Damit soll dann auch stets die aktuelle kaufméinni-
sche Verkehrssitte oder allgemeine kaufminnische Ubung maBgeblich sein,
weshalb entscheidend sei, was ein ordentlicher Kaufmann fiir richtig halten
wiirde.”"” Die Feststellung dieser MaBstibe soll sich durch Gesetz, Verkehrssit-
te, Gewohnheitsrecht, das iibliche Verhalten Angehoriger freier Berufe, wis-
senschaftliche Uberlegungen, aber auch Gerichtsentscheidungen ergeben kon-
nen, wobel 1im Zweifel eher betriebswirtschaftlichen als rechtlichen Grundsit-
zen gefolgt werden sollte.”*® AuBerstrafrechtliche Handlungsempfehlungen hét-
ten aber keinen bindenden Charakter, konnten aber als Konkretisierung Be-
riicksichtigung finden. Hierzu diirften wohl neben den von Tiedemann erwahn-
ten Verhaltensrichtlinien von Handelskammern und Verbianden auch der Deut-
sche Corporate Governance-Kodex oder die Vorgaben von IDW-
Priifungsstandards z&hlen.

1 Tiedemann a.a.O.

15 Tiedemann a.a.O.

216 Tiedemann a.a.O.

V' LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 114.

B Tiedemann a.a.O.

M LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 115.

920
Tiedemann a.a.O.
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Lassen die auBBerstrafrechtlichen Vorgaben Entscheidungsspielrdume zu, so sol-
len wirtschaftliche Entscheidungen stets ordnungsgemill sein, wenn sie auf
Grundlage angemessener Information erfolgen, am Unternehmensinteresse
ausgerichtet sind und vertretbar oder plausibel erscheinen, also von einem rati-
onal handelnden Unternehmer vorgenommen werden konnen. Eine wirtschaft-
liche Maflnahme widersprache damit erst dann den Anforderungen der ord-
nungsgemifen Wirtschaft, wenn sie zweifelsfrei als unvertretbar erscheine.’”!
Dabei sollen insbesondere der Unternehmensgegenstand und die Unterneh-
menssituation, aber auch die Rechtsform Auskunft dariiber geben, welches Ri-

22
22 Daneben

siko ein Unternehmer eingehen darf, ohne pflichtwidrig zu handeln.
sollen Rechtsnormen, die ein bestimmtes Verhalten nicht gebieten, sondern nur
zulassen, fiir die OrdnungsmafBigkeit eines Verhaltens lediglich ein Indiz abzu-
geben vermogen. Im Falle der Verletzung von Strafnormen soll aber stets die
Wirtschaftswidrigkeit zu bejahen sein, solange deren Schutzrichtung im Hin-
blick auf den Schutzzweck der §§ 283 ff. StGB nicht ein anderes Ergebnis zu-

lasst.”>

Die Wirtschaftswidrigkeit konne sich dabei auch daraus ergeben, dass
eine Haftung fir das Unternehmen begriindet wird. Weitergehende Anforde-
rungen als das Zivil- und Handelsrecht stelle das Strafrecht aber allgemein

nicht.”**

bb) Kindhiuser

Dem Ansatz Tiedemanns attestiert Kindhduser zwar, grundsatzlich zu richtigen
Ergebnissen zu kommen; er hilt dessen Ankniipfung an auBerstrafrechtliche
Normen im Hinblick auf den Tatbestand des § 283 StGB aber fiir nicht be-
griindbar, da nur die informationsbezogenen, nicht aber die bestandsbezogenen
Handlungsvarianten Bezug auf auBerstrafrechtliche Normen nihmen.’”

Grundsatzlich soll der Schuldner auch in der wirtschaftlichen Krise seinen Be-
trieb fortfithren und unternehmerische Entscheidungen treffen konnen, nur

%2l LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 117; ders. Insolvenzstraftaten aus der Sicht der Kredit-
wirtschaft, ZIP 1983, 513, 521.

922 | K/Tiedemann Vor § 283 Rn. 118.
92 L K/Tiedemann Vor § 283 Rn. 119.
924 L K/Tiedemann Vor § 283 Rn. 123.
925 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 69.
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miisse er dabei den Erwartungen an die Sorgfalt eines sich in solchen Situatio-
nen befindenden Schuldners oder Kaufmanns gerecht werden.”* Dies sei dann
der Fall, wenn das Verhalten aus Sicht der Glaubiger bei verstindiger Wiirdi-

gung auch der schuldnerischen Interessen noch hinnehmbar ist.”*’

Wirtschaftliche Kriterien sollen fiir die Beurteilung der Wirtschaftswidrigkeit
wie beim Ansatz Tiedemanns ebenfalls Beriicksichtigung finden, allerdings nur
unter Beriicksichtigung der Zielsetzung des Bankrotttatbestandes.”*® Ordnungs-
gemdll handele der Schuldner jedenfalls, wenn er beim Umgang mit seinem
Vermogen

e cine wirtschaftlich verniinftige Zielsetzung verfolge,
e cine sorgfiltige Risikoabwédgung vornehme und
e seine Entscheidung auf eine hinreichende Informationsgrundlage stiitze.””’

Wirtschaftswidrig sollen vermogenswirksame Handlungen hingegen sein, wenn
der Schuldner

e dem Insolvenzrecht widersprechende Ziele verfolge,
e ecr finanzielle Risiken eingehe, die in seiner wirtschaftlichen Situation
mit den berechtigten Glaubigerinteressen nicht mehr zu vereinbaren sind

e oder er seine Entscheidung ohne sachgemifle Informationsgrundlage
flle.”’

Handlungen des Schuldners sollen solange ordnungsgemédl sein, wie sie mit
dem Ziel der umfassenden Glaubigerbefriedigung vereinbar und gegeniiber die-
sem Ziel als hoherrangig einzustufen sind, wohingegen die Gefdhrdung der
»! Beispielhaft fiihrt
Kindhduser etwa an, fremd- und selbstbegiinstigende Mallnahmen seien stets

Glaubigerbefriedigung zur Wirtschaftswidrigkeit fiihre.

wirtschaftswidrig, solange sie keine MaBBnahmen zur Erhaltung oder Vermeh-
rung des schuldnerischen Vermogens oder zur Erhaltung des angemessenen

926 NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 71.
27 NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 72.
28 NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 73.
929 NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 74.
930 Kindhéiuser a.a.O.

%1 NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 75.
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%2 Es soll aber nicht ausreichen, dass der mit der

Lebensunterhaltes darstellen.
Handlung verfolgte Zweck vertretbar ist, sondern auch das dabei eingegangene
Risiko miisse vertretbar sein.””” Hierbei sei zu beurteilen, ob eine Vermdgens-
verfligung liberhaupt getroffen werden durfte und falls ja, wie sie zu treffen
war.”* Auch Kindhduser hilt hierbei die Verkehrssitte fiir maBgeblich: Der
Schuldner habe in der Krise bei Vermogensverfiigungen die Regeln des Ver-
kehrs einzuhalten und diirfe nicht von ihnen abweichen.”*® GesetzesverstoBe
sollen die Wirtschaftswidrigkeit aber dhnlich wie beim Ansatz Tiedemanns nur
dann implizieren, wenn sich dies aus dem Schutzzweck der verletzten Norm

folgern lasse.”

Wirtschaftswidrig seien daher stets Verhaltensweisen, die auf-
grund ihrer glaubigergefahrdenden Wirkung gesetzlich untersagt sind oder ge-
%7 Kindhdéuser fiihrt als Beispiele VerstoBe

gegen das aus § 80 InsO folgende insolvenzrechtliche Verfligungsverbot oder

gen gesetzliche Gebote verstoflen.

gegen gesellschaftsrechtliche Kapitalerhaltungsvorschriften (§ 30 GmbHG,
§ 57 AktQG) an, aber auch Verstofle gegen gesetzliche Zahlungsverbote (§ 130a
Abs. 1, 2 HGB, § 64 GmbHG, §§ 92 Abs.2, 93 Abs.3 Nr.6 AktG, §§ 34
Abs. 3 Nr. 4, 99 GenG). Nicht gegen gesetzliche Vorschriften verstoBende Ver-
haltensweisen sollen im Ubrigen unerlaubt riskant und damit wirtschaftswidrig
sein, wenn sie den drei oben genannten Kriterien (Zielsetzung, Risikoabwé-
gung, ausreichende Informationsgrundlage) widersprechen.’*®

cc) Krause

Das Tatbestandsmerkmal ,,in einer den Anforderungen ordnungsgeméafer Wirt-
schaft widersprechender Weise" stellt bei Krause den Zentralbegriff des gel-

932 Kindhéuser a.a.0. unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung, RGSt 5, 116, 118; 7,

142, 143; 29, 413; 62, 277, 280; 66, 130, 131 f; BGHSt 8, 55; 9, 84, 86f.; 30, 127,
128 f; 34, 309, 310; BGH wistra 1988, 193.

33 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 76.

934 Kindhduser a.a.O.

95 Kindhéuser a.a.O.

%3 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 78.

%7 NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 86.

% Kindhduser a.a.0.; als Beispiel fiihrt Kindhduser etwa Schmiergeldzahlungen ohne zu

erwartenden Vorteil an, weshalb Schmiergeldzahlungen, die einen Vorteil fiir die Masse
nach sich ziehen, nach seiner Konzeption wohl nicht wirtschaftswidrig wiren.
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tenden Insolvenzstrafrechts dar.””” Die strukturelle Bedeutung des Tatbe-
standsmerkmals sieht auch er darin, dass die Beachtung der Anforderungen
ordnungsgemédBer Wirtschaft durch den Schuldner den Ausschluss der Bank-
rottstrafbarkeit nach sich zieht, da der strafrechtliche Glaubigerschutz nur ge-
gen solche Verhaltensweisen bestehe, die sich au3erhalb des ordentlichen Wirt-
schaftens bewegen.”* Wo sich der Schuldner bei seinen realen Vermogensdis-
positionen im Rahmen der Regeln des Wirtschaftens bewege, bleibe der Glau-
biger strafrechtlich schutzlos.”'

Betriebswirtschaftliche Theorien hilt Krause als alleiniges Kriterium fiir die
Bestimmung der Wirtschaftswidrigkeit fiir untauglich, da sie den vom Tatbe-

%2 Der Ansatz

stand intendierten Rechtsgiiterschutz nicht beriicksichtigen.
Tiedemanns sei problematisch, da dieser dem ,,Postulat der Eigenstindigkeit
strafrechtlicher Auslegung bei den Insolvenzdelikten" nicht gerecht werde,
sondern das Problem der Gewinnung eines strafrechtlichen Mallstabes zur
Ermittlung der Wirtschaftswidrigkeit lediglich in den auBerstrafrechtlichen
Bereich verschiebe.”” Zudem wiirden Vorschriften wie § 43 GmbHG, § 93
AktG nur Wirkung zwischen Gesellschaft und Organ und gerade nicht im
Verhiltnis zu den Glaubigern entfalten, weshalb sie nicht als Mal3stab zur Be-

stimmung der strafrechtlichen Haftung in Frage kiimen.”*

Methodisch mochte Krause das Merkmal der Wirtschaftswidrigkeit im Rahmen
seines normativen Kontextes und damit im Hinblick auf den Schutzzweck der
Bankrottdelikte bestimmen.’* Ausgangspunkt der Auslegung sei daher die

939 Krause, Ordnungsgemifles Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 27, wobei er aller-

dings noch vom ,,Zentralbegriff des Konkursstrafrecht" spricht.

940 Krause, S. 47.

941
Krause a.a.O.

942 Krause, S. 81.
943 Krause, S. 85.

944 Krause, S. 88 ff.

95 Krause, S. 149 f.; dieser liege im Schutz des insolvenzrechtlichen Gestaltungs- und

Verwertungsrechts der Glaubiger und im Schutz des Vertrauens der Gldubiger gegen-
tiber dem Schuldner darauf, dass dieser in der Krise seine wirtschaftlichen Dispositio-
nen an der Erhaltung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausrichte und keine tiber
die allgemeinen wirtschaftlichen Risiken hinausgehenden Gefahren eingehe, Krause S.
186.
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Pramisse, dass der strafrechtliche Glédubigerschutz nicht weiter als der zivilisti-
sche insolvenzrechtliche Schutz gehen kénne.”*

Ein VerstoB3 gegen die Anforderungen ordnungsgeméifBer Wirtschaft soll etwa
bei der Erfiillung einer filligen Verbindlichkeit dann vorliegen, wenn eine ge-
setzliche Beschrinkung fiir die Vornahme der Erfiillungshandlung greift.”*’
Grundsitzlich lasse ein ausdriickliches gesetzliches Verbot bestimmter Vermo-
gensdispositionen darauf schliefen, dass die Rechtsordnung diese Mallnahme
als unerlaubt qualifizieren mochte.”*® Beispielhaft sei hierfiir das durch Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens eintretende Verfiigungsverbot (§ 80 InsO).”*
Erforderlich fiir den Riickschluss auf die Wirtschaftswidrigkeit im Sinne des
§ 283 StGB hieraus sei aber stets, dass ein solches Verbot auch dem Glaubiger-
schutz diene.””’ Im Falle von VerstoBen gegen Kapitalerhaltungsvorschriften —
Krause nennt die des HGB, GmbHG und AktG — soll dies stets zu bejahen sein,
weil diese Vorschriften die Haftungsgrundlage der Glaubiger erhalten sollen.
Selbiges gelte fiir die allgemeinen ausdriicklichen zivilrechtlichen Dispositi-
onsbeschriankungen, da deren Charakter als Schutzgesetz zugunsten der Gladu-
biger anerkannt sei.””' In ihnen sieht Krause zivilrechtliche Parallelregelungen
zu § 283 StGB, da sie exakt auf diejenige Interessenkollision zugeschnitten sei-
en, die auch dem Bankrotttatbestand zugrunde liege.”* § 283 StGB diene der
strafrechtlichen Absicherung der aus den zivilrechtlichen Dispositionsverboten

resultierenden Pflichten.”>

Was erlaubt ist und was nicht — Krause rekurriert hierbei auf die Lehre vom
erlaubten Risiko — soll sich durch eine Abwégung der von der Handlung des

946 Krause, S. 157 {£.
947 Krause, S. 295.

948 Krause, S. 301.

"9 Krause a.a.0., wobei er noch § 6 KO zitiert.

930 Krause, S. 302.

%1 Krause, S. 308; genannt werden insbesondere die §§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F., 92 Abs. 3
a.F., 93 Nr. 6 AktG a.F., 99 Abs. 1 und 2 a.F., 34 Nr. 4 GenG a.F. und § 130a Abs. 2
und 3 HGB a.F. Die Aussage gilt wohl unveréndert fiir simtliche Neufassungen der Re-

gelungen.
952
Krause a.a.O.

3 Krause, S. 309.
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Schuldners betroffenen Interessen ergeben.”* Entscheidend soll sein, ob aus
Sicht der Glaubiger die Handlung noch als zumutbare Gefahrdung ihrer Inte-
ressen erscheine, weswegen ein Verhalten dann nicht wirtschaftswidrig sein
soll, wenn ein verstindiger Glaubiger die in Rede stehende Vermogensdisposi-
tion bei Wiirdigung der schuldnerischen Belange ebenfalls in dieser Weise vor-
genommen hitte.””> Dem folgend soll ein Versto gegen die Anforderungen
ordnungsgemédler Wirtschaft immer dann vorliegen, wenn der Schuldner bei
seinen Vermogensdispositionen Zwecke verfolge, die mit den Zielen des Insol-
venzrechts unvereinbar sind. Selbst wenn der Zweck noch als zulédssig anzuse-
hen wire, sei die Vornahme der Disposition aber unzuléssig, wenn der Schuld-
ner dabei dasjenige missachte, ,,was ein auf Glaubigersicherung bedachter
Teilnehmer im Wirtschaftsverkehr in der wirtschaftlichen Lage des Schuldners
hinsichtlich der Hohe des mit der Vermogensdisposition verbundenen Risikos
bzw. hinsichtlich der als Grundlage seiner Entscheidung dienenden Informatio-
nen beachtet hitte".””® Bei der Bewertung der Wirtschaftswidrigkeit sei zudem
stets die besondere Verantwortlichkeit des Schuldners in der Krise zu beachten,
die thren Ausdruck in der schuldnerischen Pflicht zum auf Glaubigerbesiche-
rung bedachten Wirtschaften findet.”’

dd) Harneit, Hofner, Schliichter u.a.

Weitere Versuche, fiir die Bestimmung der ordnungsgemiflen Wirtschaft ein
konzeptionelles Fundament zu entwickeln, gibt es in der Literatur kaum.”®
Hofner etwa hilt das Merkmal des ordnungsgeméfBen Wirtschaftens wegen feh-
lender Bestimmtheit schlicht fiir ungeeignet, zuldssige von unzuldssigen Ver-
haltensweisen abzugrenzen.” Ebenso wie Krause diskutiert auch Harneit die
Lehre vom erlaubten Risiko im Kontext des § 283 StGB, bezieht seine Diskus-
sion dabei aber nur auf die Zuléssigkeit der Fortfithrung des sich in der Krise
befindenden Unternehmens.”*’

"% Krause S. 358 ff.
> Krause S. 363.
9 Krause S. 365.
937 Krause, S. 367 ff., zusammenfassend auf S. 421.

98 7u diesem Befund NK/Kindhéuser Vor § 283 Rn. 67.

% Hofner, Die Uberschuldung als Krisenmerkmal des Konkursstrafrechts, S. 44 ff.

960 Harneit, Uberschuldung und erlaubtes Risiko, S. 81 ff.
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Die Zuléssigkeit unternehmerischer Entscheidungen als Bewertungsgegenstand
des Bankrotttatbestandes wird hingegen von Schliichter diskutiert: Fiir sie ist
origindrer Adressat des § 283 StGB der Unternehmer als verantwortlich ent-
scheidende Fiithrungskraft. **' Schwierigkeiten im Hinblick auf den Be-

2 .
%2 Die Grenzen

stimmtheitsgrundsatz sieht sie im Gegensatz zu Hofner nicht.
unternehmerischer Freiheit sollen sich auch bei ihr dort finden, wo Glaubiger-
belange betroffen sind.”” Unzuldssig seien jedenfalls diejenigen Entscheidun-
gen, die nach allen betriebswirtschaftlichen Theorien als unverniinftig zu be-
werten wiren. Vertragt sich eine unternehmerische Entscheidung mit diesem
,Mindestnenner nicht, so widerspreche sie den Anforderungen einer ord-

nungsgemiBen Wirtschaft.”*

ee) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat bisher auf die Ausarbeitung einer konzeptionellen Lo-
sung zur Bestimmung der Wirtschaftswidrigkeit verzichtet. Was den Anforde-
rungen einer ordnungsgemalen Wirtschaft widerspricht wird stattdessen einzel-

fallbezogen am konkreten Sachverhalt bestimmt.”®

Als Leitentscheidung wird dabei iiberwiegend ein Urteil des 1. Strafsenates
vom 17. Mirz 1987 angefiihrt.”*® Der Senat hatte iiber die Strafbarkeit eines
Bauunternehmers zu entscheiden, der zum Teil unberechtigte Erstattungszah-
lungen der Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft auf das Konto
seiner Freundin umleitete, iiber das er selbst nicht verfligen konnte. Mit dem
eingezogenen Geld wurden sowohl Lohne als auch Sozialbeitrige der Mitarbei-
ter bezahlt, aber auch der eigene Lebensunterhalt bestritten. Der BGH disku-
tierte die Frage, ob das Umleiten des Geldes auf ein geschiftsfremdes Konto,
wo es der Verfiigung des Unternehmers entzogen war, noch mit den Anforde-
rungen einer ordnungsgemiBen Wirtschaft zu vereinbaren sei.”®’ Im Ergebnis

961 Schliichter, Grenzbereich zwischen Bankrottdelikten, S. 15.

%2 Schliichter, S. 47 f., 51

963 Schliichter, S. 58.

964 Schliichter, S. 48.

95 Vgl. zu diesem Befund NK/Kindhcuser Vor § 283 Rn. 64; ebenso Krause, S. 92.
%% BGH, Urteil vom 17.03.1987 - 1 StR 693/86 = BGHSt 34, 309.

%7 BGHSt 34, 309, 310.
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lehnte der Senat dies ab. Maligeblich sei im konkreten Fall, dass der Betroffene
die Gelder umleitete, um sie dem Zugriff seiner Glaubiger zu entziehen und fiir
neu entstehende Verbindlichkeiten zu verwenden. Eine derartige Manipulation
konne nicht als im Rahmen einer ordnungsgemifB3en Wirtschaft liegend betrach-
tet werden, da dem Betroffenen anderenfalls gestattet werde, was zu verhindern
Sinn von Konkursrecht und Konkursstrafrecht sei, ndmlich die Befriedigung
der vorhandenen Gléaubiger sowie den Ausschluss von Verhaltensweisen zu
gewihrleisten, durch die der Schuldner sein Geschéft unter Hintansetzung der
bisherigen Glaubiger fortsetzt, indem er mit vorhandenen und neuen Mitteln
ausschlieBlich neue Verbindlichkeiten eingeht und erfiillt.”*®

Der Senat beurteilt die Wirtschaftswidrigkeit vor allem im Hinblick auf die
Ziele des Konkurs- bzw. Insolvenzrechts. Damit kniipft er an vorherige Ent-
scheidungen an, in denen der BGH betont hatte, dem Schuldner sei in Bezug
auf die Insolvenzmasse jedes eigenniitzige Handeln und jedes Geschéft zu Las-
ten des konkursbehafteten Vermogens untersagt, sofern es sich nicht im Rah-

969

men der ordnungsgemiflen Wirtschaft bewege.” Umgekehrt wire damit jede

Handlung zuléssig, solange sie nicht den Zielen des Insolvenzrechts zuwider-
lauft. Der BGH geht bei der Normanwendung auch an anderer Stelle dhnlich

vor, wenn er etwa § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB im Hinblick auf die Glidubigerinte-

°7% Entscheidend ist in der Rechtsprechung damit vor allem die

971

ressen auslegt.
vom Schuldner intendierte Ziel- und Zweckrichtung seiner Handlung,”"" wobei
Gegenstand der Beurteilung stets nur die konkrete Handlung im Einzelfall

ist.””?

ff) Zwischenfazit

Ob die verschiedenen Ansitze bei der Normanwendung liberhaupt zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen wiirden, ist zumindest zweifelhaft. Deutlich
wird bei der Diskussion jedenfalls, dass es sich bei den Anforderungen einer
ordnungsgemédfBen Wirtschaft um ein besonders situationsabhingiges normati-

%8 BGHSt 34, 309, 310 f.

%9 BGH, Urteil vom 06.11.1986 - 1 StR 327/86 = BGHSt 221, 225 f.
70" BGH, Beschluss vom 24.03.2009 - 5 StR 353/08 = NStZ 2009, 635.
9" NK/Kindhduser Vor § 283 Rn. 66.

972 Hierzu auch schon RGSt 72, 187, 188 ff.
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ves Tatbestandsmerkmal handelt, was die Herausbildung von abstrahierten
Grundsitzen naturgemill erschwert. Einigkeit diirfte zumindest dahingehend
bestehen, bei der Auslegung vor allem die Ziele des Insolvenz- und Insolvenz-
strafrechtes — Schutz der Glaubigerinteressen und Erhalt der Insolvenzmasse’”
— zugrunde zu legen. Deutlich wird zudem, dass zivilrechtlich gebilligte Ver-
haltensweisen strafrechtlich keinen Versto3 gegen die Anforderungen einer
ordnungsgeméllen Wirtschaft darstellen konnen. Erst wenn die Grenzen des
zivilrechtlich Zuldssigen iiberschritten werden, kann ein Verhalten iiberhaupt
strafrechtlich relevant werden.

Im Hinblick auf wirtschaftswidrige Verhaltensweisen gesetzlicher Organe und
Vertreter juristischer Personen ist fraglich, ob es liberhaupt einer konzeptionel-
len Auslegung des Merkmals des Handelns in einer den Anforderungen einer
ordnungsgeméifBen Wirtschaft widersprechenden Weise bedarf. Wesentliche
Auslegungsrichtlinie konnen hier bereits die in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG normier-
te Business Judgement Rule sowie die allgemeinen Geschiftsleiterpflichten —
wie sie etwa in §§ 76, 93 AktG, 43 GmbHG zum Ausdruck kommen — sein.

Angemessen erscheint es, im Falle von Verstofen gegen zivilrechtliche Vor-
schriften, die ausdriicklich bestimmte Verhaltensweisen zum Zwecke des
Glaubigerschutzes untersagen, einen Verstol gegen die Anforderungen ord-
nungsgemiBer Wirtschaft zu bejahen. Ein deutlicheres Votum des Gesetzge-
bers an den Betroffenen, diese konkreten Handlungen aufgrund vorrangiger
Insolvenzinteressen zu unterlassen, gibt es im Gesetz nicht.

Ob der Verletzung allgemeiner Sorgfaltsvorschriften — bspw. § 43 GmbHG,
§ 93 AktG, § 347 HGB — zumindest eine indizielle Bedeutung fiir die Bejahung
der Wirtschaftswidrigkeit zukommt, ist hingegen fraglich. Richtigerweise ist
bei der Normanwendung stets die Eigenstindigkeit strafrechtlicher Regelung

97" Wihrend die zivilrechtlichen Vorschriften vor-

und Auslegung zu beachten.
nehmlich dem Interessenausgleich dienen, verfolgen die strafrechtlichen Rege-
lungen kriminalpraventive Zwecke. Die Verletzung von allgemeinen zivilrecht-

lichen Sorgfaltspflichten kann daher nicht mehr als indizielle Bedeutung fiir

7 Inwiefern wie von Tiedemann gefordert auch der Schutz der Kreditwirtschaft beriick-

sichtigt werden muss, braucht hier nicht erdrtert werden.
974 BGH, Urteil vom 06.11.1986 - 1 StR 327/86 = BGHSt 34, 221, 225.
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einen Verstofl gegen die Anforderungen ordnungsgeméfBer Wirtschaft haben,
wohingegen ein zwingender Schluss auf ein wirtschaftswidriges Handeln im
strafrechtlichen Sinne nicht moglich ist. Dies folgt letztlich daraus, dass eine
Handlung fiir sich genommen einen gravierenden Verstof3 gegen organschaftli-
che Sorgfaltspflichten darstellen kann, gleichzeitig im Hinblick auf die Schutz-
richtung des Bankrotttatbestandes aber keinerlei Relevanz besitzen, sondern
Glaubigerinteressen sogar fordern konnte. Mit anderen Worten: Es reicht jeden-
falls nicht aus, irgendwelche Organpflichten zu verletzen, um die Wirtschafts-
widrigkeit zu bejahen.””

3. Bedeutung fiir die Auslegung von § 14 StGB

Fiir die Konturierung des Zurechnungszusammenhanges ergeben sich aus der
Bestimmung der Wirtschaftswidrigkeit wichtige Konsequenzen.

Deutlich wird zunéchst einmal, welche Handlungsweisen iiberhaupt Gegen-
stand des § 283 StGB sind: Die Vorschrift beurteilt die strafrechtliche Relevanz
von wirtschaftlicher Betdtigung bzw. unternehmerischen Handlungen, die zum
Zeitpunkt der Krise vorgenommen wurden oder fiir diese ursidchlich waren.
Wenn eine der im Tatbestand genannten Handlungen gegen die Anforderungen
einer ordnungsgemiflen Wirtschaft verstofen muss, ist notwendigerweise das
Vorliegen einer Handlung erforderlich, die tiberhaupt in die Kategorie wirt-
schaftlicher Betitigung fallt. Die selbststindige Bedeutung des § 283 StGB
kann nur darin gesehen werden, dem Handelnden bei der Verwaltung der (zu-
kiinftigen) Insolvenzmasse die Handlungsmaxime der Wirtschaftlichkeit aufzu-
erlegen und ihn so von fiir die Masse nachteiligen Entscheidungen abzuhalten.
Ein dariiber hinausgehender Normbefehl, der darauf abzielt, jede flir die Masse
nachteilige Handlung zu unterbinden, lasst sich der Vorschrift gerade nicht ent-
nehmen.

Gleichzeitig kommt zum Ausdruck, dass es der tatbestandlichen Bewertung des
§ 283 StGB vorbehalten sein sollte zu entscheiden, welche Verhaltensweisen
bankrottstrafrechtlich qualitativ relevant sein sollen und welche nicht. Dies hat

" Dieses Ergebnis entspricht dem Erfordernis der gravierenden Pflichtverletzung im

Rahmen der Untreue: auch dort begriindet nicht jeder zivilrechtliche Verstof3 eine straf-
bewehrte Pflichtwidrigkeit, sondern die Pflichtverletzung muss vermogensbezogen und
gravierend sein, vgl. hierzu MiiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 175.
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fiir die Beurteilung des Zurechnungszusammenhanges i.S.d. § 14 StGB durch-
aus Relevanz. Mochte man etwa Verhaltensweisen des Organs oder Vertreters
nicht iiber § 14 StGB zurechnen, die zwar mit Zustimmung des Vertretenen
erfolgen, aber gleichzeitig einen VerstoB gegen § 30 GmbHG darstellen,”’
dann verlagert man den Beurteilungspunkt vom Tatbestand des § 283 StGB zur
Auslegung von § 14 StGB. Dies flihrt faktisch zu einer Beschrankung des Tat-
bestandes, deren Rechtfertigung nicht ersichtlich ist und zwar vor allem dann,
wenn man im Gegensatz zu Brand gerade eine gegen § 30 GmbHG verstof3en-
de Handlung als wirtschaftswidrig und vom Tatbestand erfasst sechen mdochte.
Eine derartige Einschrankung kann auch deshalb nicht iiberzeugen, weil § 283
StGB sowohl krisenverursachende als auch krisenvertiefende Handlungen er-
fasst: Dieselbe Handlung wiirde solange eine Bankrottstrafbarkeit des Organs
begriinden, wie sie die Krise lediglich verursacht, wiahrend bei Erreichen der
Schwelle des § 30 GmbHG eine Bankrottstrafbarkeit trotz Krisenvertiefung

ausscheiden wiirde.

Naheliegend ist es daher, unterschiedslos wirkende Kriterien der Normanwen-
dung zugrunde zu legen. Dies wird erreicht, wenn bei der Auslegung von § 14
StGB 1im Hinblick auf den Bankrotttatbestand fiir ein Handeln ,,als* Vertreter
erforderlich gemacht wird, dass das zu beurteilende Handeln eine unternehme-
rische Betdtigung des Organs bzw. Vertreters darstellen konnen muss. Andere
Handlungen sind — zumindest bei kaufméinnisch tdtigen Betroffenen — schon
nicht tatbestandlich, wenn sie keinen Bezug zur wirtschaftlichen Betitigung
aufweisen und sich damit einer Bewertung als wirtschaftswidrig entziehen. Ei-
ne Bankrottstrafbarkeit des Vertreters kommt nur dann in Betracht, wenn dieser
(gleich dem personlich haftenden Schuldner) unternehmerische Entscheidungen
trifft. Dabei kann es sich nur um solche unternehmerische Entscheidungen han-
deln, die mit seiner Organ- oder Vertreterstellung zusammenhidngen. Der Ge-
schiftsfithrer einer GmbH bspw. trifft fiir diese die notwendigen unternehmeri-
schen Entscheidungen und muss sie sogar treffen; sein Zustdndigkeitsbereich
und Handlungsspielraum ist aber je nach gesellschaftsrechtlicher Konstellation
nicht grenzenlos. In diesem Falle wire schon durch den Tatbestand vorgege-
ben, welche Verhaltensweisen des Vertreters von § 283 StGB generell erfasst
werden sollen, wéahrend liber § 14 StGB der bankrottstrafrechtlich interessie-

7 Vgl. Brand oben S. 32 ff.
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rende Handlungsbereich abgesteckt wird. Es erscheint aber durchaus sachge-
recht, bereits bei der Bewertung des Zurechnungszusammenhanges festzustel-
len, ob die Verhaltensweise eine unternehmerische Entscheidung bzw. wirt-
schaftliche Betitigung darstellt, um dann auf Tatbestandsebene in einem zwei-
ten Schritt zu priifen, ob diese den Anforderungen einer ordnungsgeméiflen
Wirtschaft widerspricht. In Anlehnung an das Beispiel von Labsch®” hieBe dies
dann: Ein Geschiftsfiihrer, der zum Zeitpunkt der Krise Geld aus dem Tresor
der GmbH entnimmt, um damit tiberméBige selbst- oder fremdbegiinstigende
Gehalts- oder Honorarzahlungen vorzunehmen, handelt ,,als* Geschéftsfiihrer
1.5.d. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, da er eine unternehmerische Entscheidung vor-
nimmt, zu der er grundsétzlich berechtigt ist. Ein Mitgeschéftsfiihrer, der in
derselben Situation den Tresor mangels Zugangsberechtigung aufbricht und das
Geld ohne grundsétzliche Verwendungsbefugnis fiir eigene Zwecke entwendet,
wiirde wohl hingegen nicht als Vertreter handeln. Die Art und Weise der Vor-
nahme der Handlung hat sich in diesem Fall soweit von einer mit der Organ-
stellung zusammenhingenden unternehmerischen Betétigung entfernt, dass
man sie nicht mehr als wirtschaftliche Entscheidung begreifen kann. Bedenkt
man, dass § 283 StGB nur vor wirtschaftswidriger unternehmerischer Betéti-
gung schiitzen soll, erscheint es nicht notwendig, diese Handlung tiber §§ 283,
14 StGB zu erfassen.””® Entscheidend ist letztlich, ob die konkrete Handlung im
weitesten Sinne noch zu dem Kreis derjenigen unternehmerischen Betdtigung
gezdhlt werden kann, zu der der Betroffen aufgrund seiner konkreten Organ-
oder Vertreterstellung berufen ist. Der sich somit ergebende zweistufige Prii-
fungsautbau hiele fiir das Beispiel des Entwendens von Geld: Auf der ersten
Stufe ist bei der Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges zu priifen, ob
das Organ oder der Vertreter grundsétzlich zur Verwaltung von Mitteln befugt
war, wihrend bei Bejahung dieser Frage auf zweiter Stufe im Rahmen des Tat-
bestandes des § 283 StGB das Vorliegen einer Bankrotthandlung zu priifen ist.

o771 Labsch, Die Strafbarkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers im Konkurs der GmbH, wistra
1985, 59, 62.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn man selbstbegiinstigende Handlungen stets erfassen
mochte, vgl. hierzu Kindhduser oben S. 197 ff. Fiir einen privaten Schuldner als Han-
delnden wire es hingegen irrelevant, ob dieser seinen Tresor aufbricht oder aufschlief3t,
um die sich darin befindenden, eigenen Vermdgenswerte beiseitezuschaffen.

978
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Rechtfertigen ldsst sich dies schon mit der konzeptionellen Ausgestaltung des
Bankrotttatbestandes, da der Gesetzgeber speziell in § 283 Abs. 1 Nr. 2 und 3
StGB konkrete unternehmerische Handlungen vom Tatbestand erfassen mdch-
te. Bei Vertretern, welche aufgrund ihrer Vertreterstellung die dort genannten
Handlungen gerade vornehmen sollen, wird sich nie die Frage nach dem Zu-
rechnungszusammenhang stellen. Varianten wie die des Beiseiteschaffens von
Vermogenswerten stellen sich demgegeniiber aufgrund ihrer schier endlosen
Erscheinungsformen zwar schwieriger dar, lassen sich im Zweifel aber durch
Abstraktion einordnen. Wer grundsitzlich zur Leistung von Zahlungen aus dem
Gesellschaftsvermogen befugt ist, handelt bei Vornahme wirtschaftswidriger
Zahlungen auch als Organ, ganz gleich auf welche Weise die Vermogensver-
schiebung konkret erfolgt. Entwendet hingegen der Leiter der Rechtsabteilung
Barmittel aus dem Gesellschaftsvermodgen, miisste fiir die Bejahung des Zu-
rechnungszusammenhanges begriindet werden, dass trotz Beschrankung auf die
Leitung des Rechtsressorts auch eine grundsédtzliche Befugnis zur Mittelverwal-
tung bestand. Dies wird nur in Ausnahmefillen gelingen. Der Ubergang zur
Untreue ist an dieser Stelle flieBend.

Beriicksichtigt werden muss zudem, dass sich der Vorsatz des Betroffenen im
Rahmen des § 283 StGB auch auf die normativen Tatbestandsmerkmale und
damit auf den VerstoB3 gegen die Anforderungen einer ordnungsgemiflen Wirt-
schaft beziechen muss.”” Der Betroffene muss also Handelsrechtskenntnisse
haben und nicht nur die MaBlstibe einer ordnungsgeméaflen Wirtschaft kennen,
sondern auch die Differenz zwischen diesen und seinem Vorgehen erfassen.”®
Insofern nimmt auch auf subjektiver Ebene der Tatbestand eine Einschrinkung
vor, deren Erdrterung nicht Gegenstand der Auslegung von § 14 StGB sein
darf. Da der Gesetzgeber auf eine abschlieBende Regelung der Zuldssigkeit

samtlicher moglicher Verhaltensweisen eines Organs — bspw. eines Geschifts-

7 Fischer § 283 Rn. 32; LK/Tiedemann § 283 Rn. 189; MiiKo-StGB/Radtke/Petermann
§ 283 Rn. 73; NK/Kindhdiiuser § 283 Rn. 99; ebenso Hofier, Die Uberschuldung als
Krisenmerkmal des Konkursstrafrechts, S. 45; Schonke/Schroder/Heine/Schuster § 283
Rn. 56; SK-StGB/Hoyer § 283 Rn. 110; SSW/Bosch § 283 Rn. 34. Umstritten ist dabei,
ob fiir den Vorsatz die Kenntnis der fiir die Beurteilung der Wirtschaftswidrigkeit not-
wendigen Tatsachen ausreichend ist oder ob der Tater tatsdchlich das Bewusstsein von
der Unangemessenheit der Mafinahme haben muss.

%80 SK-StGB/Hoyer § 283 Rn. 110; zustimmend MiiKo-StGB/Radtke/Petermann § 283 Ra.
73.
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fiihrers — verzichtet hat, konnen auf subjektiver Ebene als MaB3stab fiir die Fra-
ge, ob der Betroffene im Hinblick auf den Verstof3 gegen die Anforderungen
ordnungsgemédBer Wirtschaft vorsdtzlich gehandelt hat, zwangslaufig nur all-
gemeine Sorgfaltsnormen wie § 43 GmbHG, § 347 HGB herhalten.

Denklogisch gibt daher fiir kaufméannische Wirtschafter (wozu der in § 14
StGB genannte Personenkreis ausnahmslos zdhlt) schon der Tatbestand des
§ 283 StGB vor, dass nur Handlungen von Organen und Vertretern erfasst wer-
den sollen, die noch zum Kontext unternechmerischer bzw. wirtschaftlicher Be-
tatigung gezdhlt werden konnen. Anderenfalls entziehen sie sich einer Qualifi-
zierung als wirtschaftswidrig.

Den Vertretungsbezug vom Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung
oder wirtschaftlichen Betdtigung des Vertreters abhidngig zu machen, ist freilich
nur dann sinnvoll, wenn das Vorliegen der wirtschaftlichen Betitigung anhand
greifbarer Kriterien bestimmbar ist. Maf3geblich konnte etwa sein, ob der Ver-
treter eine Handlung vornimmt, deren Vornahme ihm aufBerhalb der Krise auf-
grund seiner Vertreterstellung gestattet wiare oder welche die Verkehrssitte als
iibliche Handlung eines durchschnittlichen Vertreters seiner Art bewerten wiir-
de. Der Bewertungsmalstab wire damit auch hier ein normativer. Benennt der
Gesetzgeber aber schon konkrete Handlungsverbote, lassen sich ,harte* Ab-
grenzungskriterien voranstellen, bei deren Vorliegen der Zurechnungszusam-
menhang stets zu bejahen sein wird. In diesen Fillen bedarf es keiner ergin-
zenden strafrechtlichen Wertung, da das Zivil- bzw. Gesellschaftsrecht hier
ausdriicklich das Vorliegen eines Organhandelns vorgibt.

Auch wenn das Zivilrecht etwa im Falle der Haftungsprivilegierung des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG von ,unternehmerischen Entscheidungen® spricht,”™' lassen
sich jedoch keine Aussagen finden, die festlegen, welche Handlungen der Or-
gane und Vertreter unternehmerische Betitigung darstellen und welche als ge-
genstandsloses Nichtorganhandeln zu qualifizieren sind, das keine wirtschaftli-
che Relevanz aufweist. Der Zivilgesetzgeber hat sich vielmehr darauf be-
schriankt, neben der allgemeinen Geschiftsfiihrungsbefugnis HandlungsmaB-
stdbe vorzugeben, welche Organe und Vertreter zu beachten haben. Insofern
darf vorweg genommen werden, dass das Vorliegen unternehmerischer Ent-

%81 Vgl. hierzu unten S. 217 ff.
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scheidungen und wirtschaftlicher Betitigung nur mittelbar zur Bestimmung des
Zurechnungszusammenhanges beitragen kann.

Gleichwohl duBert sich der Zivilgesetzgeber an verschiedenen Stellen durch
Aufstellung von HandlungsmaBstiben und gebundenen Handlungsanweisungen
und legt damit indirekt fest, welche Verhaltensweisen bewertungsfahiges Or-
ganhandeln darstellen und wie zuldssiges von unzulidssigem Organhandeln ab-
zugrenzen ist. Erst auf diesem Wege zeichnet sich der Bereich strafrechtlich
relevanten Organ- und Vertreterhandelns ab.

a) Zwingende Vorgaben des Zivilrechts

Die Einordnung von Verhaltensweisen des Vertreters als zurechnungsfahiges
Vertreterhandeln ist zum Teil zwingend durch das Zivilrecht vorgegeben. Die
Notwendigkeit, diese Vorgaben strafrechtlich zu beriicksichtigen, folgt dabei
aus dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung und damit verbunden aus
dem Bediirfnis, Wertungswiderspriiche zu vermeiden. Namentlich gilt dies bei-
spielhaft fiir Fille von § 64 GmbHG, §§ 92 Abs. 2 S. 1, 93 Abs. 3 AktG,
§ 130a Abs. 1 HGB, § 34 Abs. 3 Nr. 4 GenG. Durch diese Vorschriften werden
bestimmte Organhandlungen ausdriicklich untersagt und mit einer Haftung be-
wehrt. Der Gesetzgeber schafft hierbei keine allgemeinen deliktischen Haf-
tungstatbestdnde, sondern spezielle, sich an die jeweiligen Organe der ver-
schiedenen Gesellschaftsformen richtende Organwalterhaftungstatbestdande.
Wenn eine Handlung aber auBerstrafrechtlich als zu unterlassendes Organhan-
deln qualifiziert ist, kann durch eine gegensétzliche Auslegung von § 14 StGB

strafrechtlich ein Handeln ,,als* Organ nicht verneint werden.”™

Dies gilt nicht
zuletzt deshalb, weil es sich bei diesen Vorschriften zum Teil auch um situati-
ve, namlich krisenbezogene, haftungsbewehrte Zahlungsverbote zum Schutze
der Gliubiger handelt.”® Dass dabei bspw. der Begriff der ,,Zahlungen® i.S.d.
§ 64 S. 1 GmbHG aufgrund des Normzweckes weit auszulegen ist,”** dndert
nichts an der Konsequenz, samtliche von § 64 GmbHG erfassten Fille als Or-
ganhandeln und damit als liber § 14 StGB zurechenbares Verhalten zu qualifi-

zieren. Tdte man dies nicht und wiirde man trotz zivilrechtlich bejahter, insol-

2 Verneint werden kann lediglich die bankrottstrafrechtliche Relevanz.
%8 Exemplarisch fiir § 64 GmbHG: MiiKo-GmbHG/H. F. Miiller § 64 Rn. 1.
% Vgl. MiiKo-GmbHG/H. F. Miiller § 64 Rn. 132.
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venzbezogener Organhaftung eine bankrottstrafrechtliche Haftung mangels Zu-
rechnungszusammenhanges verneinen, bestiinde ein offensichtlicher Wer-
tungswiderspruch, der durch nichts zu rechtfertigen ist. In diesem Falle wiirde
ein zweifelsohne gewollter Gleichlauf der zivilrechtlichen Haftung fiir Insol-
venzverfehlungen mit dem strafrechtlichen Aquivalent ins Absurde verkehrt
werden. Ein abweichendes Ergebnis ergibt sich hier auch nicht aus der Eigen-
standigkeit strafrechtlicher Auslegung oder aufgrund unterschiedlicher Ziel-
richtungen der Regelungsinstitute, sondern eine derartige Konsequenz ist viel-
mehr notwendig. Auch der zivilrechtliche Gesetzgeber muss festlegen, welche
Verhaltensweisen von Organen von spezialgesetzlichen Organhaftungstatbe-
stainden erfasst werden sollen und welche Handlungen lediglich durch allge-
meine vertragliche oder deliktische Schadensersatzanspriiche (bspw. den
§§ 280, 823 ff. BGB) abgedeckt werden. Hier kann sich ebenfalls die Frage
stellen, ob ein Handeln {iberhaupt Organhandeln ist und damit eine Organhaf-
tung begriindet, oder ob der Betroffene deliktisch wie ein beliebiger Dritter zu
behandeln ist. Organhaftung setzt logischerweise stets Organhandeln voraus.
Das Wirkungsfeld der meisten Organe und Vertreter wird erst durch das Zivil-
recht abgesteckt. Die zivilrechtliche Bejahung des Organ- oder Vertreterhan-
delns muss daher strafrechtlich akzeptiert und kann nicht durch eine entgegen-
stehende Auslegung des Zurechnungszusammenhanges negiert werden.

Grundsitzlich gilt damit: VerstoBBt der Vertreter (oder das Organ) mit seiner
Bankrotthandlung gegen ein ihn aufgrund seiner Stellung treffendes gesetzli-
ches Verbot, liegt immer ein Handeln ,,als* Vertreter im Sinne des § 14 Abs. 1
StGB vor. In derartigen Féllen bedarf es keiner weiteren Erorterung, ob eine
wirtschaftliche Betitigung oder unternehmerische Entscheidung vorliegt. Im
Falle des § 64 GmbHG etwa wird bereits durch die Auslegung des Begriffs der
Zahlung entschieden, welche Verhaltensweisen noch eine Organhaftung nach
dieser Vorschrift auslosen. Die hiervon erfassten Handlungen sind strafrecht-
lich stets iiber § 14 StGB zurechenbar. Dies gilt nicht zuletzt deshalb, weil von
Organen und Vertretern gerade aufgrund ihrer Stellung erwartet wird, derartige
Handlungen zu unterlassen.
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b) Qualifizierung des relevanten Vertreterhandelns durch handels-
und gesellschaftsrechtliche MaBstidbe

Organe und Vertreter miissen ithr Handeln an gesellschaftsrechtlichen und han-
delsrechtlichen Normen messen lassen. Als allgemeine Grundsitze erwéh-
nenswert sind hier der in § 347 HGB zum Ausdruck kommende Sorgfaltsmal-
stab eines ordentlichen Kaufmanns, die explizit in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ge-
nannte Business Judgement Rule sowie allgemein die Grundsitze ordnungsge-
mifler Unternehmensfithrung. Verhaltensweisen von Organen und Vertretern,
die in den Anwendungsbereich dieser Normen fallen, unterliegen zwei Wertun-
gen: Bevor in einem zweiten Schritt tiberhaupt beurteilt werden kann, ob der
Vertreter mit seinem Handeln den Bereich des rechtlich Zulédssigen tiberschrei-
tet, muss notwendigerweise zunéchst festgestellt werden, ob das konkrete Ver-
halten iiberhaupt ein von dem Mafstab erfasstes Organ- oder Vertreterhandeln
darstellt.

aa) Der Sorgfaltsmalstab des § 347 HGB

§ 347 Abs. 1 HGB normiert fiir kaufménnisches Handeln den Sorgfaltsmafstab
eines ordentlichen Kaufmanns. Die Vorschrift stellt in erster Linie eine Ergin-
zung der biirgerlich rechtlichen Vorschriften (§ 276 BGB) dar und hat die klar-
stellende Funktion, dass sich im kaufménnischen Verkehr die Sorgfalt an den
Spezifika dieses kaufminnischen Verkehrs zu orientieren hat.”® Die Vorschrift
stellt keine Anspruchsgrundlage dar, sondern bestimmt lediglich einen allge-
meinen HaftungsmaBstab.”™ Dieser MaBstab gilt nicht nur, wie der Wortlaut
vermuten lassen wiirde, flir reine Handelsgeschéfte, sondern auch dann, wenn
die Pflichtverletzung im Rahmen des Betriebs des Handelsgewerbes erfolgt
ist.”>” Schmidt zufolge bringt die Vorschrift lediglich zum Ausdruck, dass die
besonderen kaufménnischen Sorgfaltsanforderungen nur fiir betriebsbezogene
Pflichten, nicht jedoch fiir den Privatverkehr des Einzelkaufmanns gelten sol-
len.”® Die Vorschrift ist auch nicht auf den Kaufmann i.S.d. §§ 1 ff. HGB be-

schriankt, sondern umfasst die Sorgfalt des Unternehmenstragers und seiner Or-

%85 EBJS/Joost HGB § 347 Rn. 1.
%86 Joost a.a.0.
%87 EBJS/Joost HGB § 347 Rn. 24.

%8 MiiKo-HGB/Schmidt § 347 Ra. 15.
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gane,”™ weshalb alle Organe und Vertreter von Handelsgesellschaften und ju-
ristischen Personen erfasst werden.””” Damit gilt die Vorschrift fiir einen GroB-
teil der in § 14 StGB genannten Personen.

Die inhaltliche Bestimmung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns soll ob-
jektiv und normativ abstrakt™' bzw. typisierend””* erfolgen. MaBgeblich ist dabei
der konkrete Einzelfall,”” wobei stets zu beachten ist, was aus Sicht des Verkehrs
regelmiBig erwartet werden darf.””* Einzelfallbezogen fillt auch die bisherige
Konturierung des SorgfaltsmaBstabes aus,”” wihrend sich allgemeine Pflichten
bisher kaum herausgebildet haben.”® Insofern ist der Befund Tiedemanns zutref-
fend, der in § 347 Abs. 1 HGB zum Ausdruck kommende, allgemeine handels-
rechtliche Maf3stab des ordentlichen Kaufmanns werde erst durch die weiteren
Spezialgesetze — bspw. § 43 GmbHG — und Einzelfallentscheidungen konkreti-

%7 Brst hieraus sollen sich ein konkreter MaBstab und die Grundsitze ord-

siert.
nungsgemiBer Unternchmensfithrung ergeben.”® Allgemein soll der Sorgfalts-
malstab aber auch aus den Spezifika des konkreten Einzelfalls folgen, wie dem
Geschiftsgegenstand und der Rechts- und Finanzierungsform des Unternehmens,
der Grofle und der Wahrscheinlichkeit der Verlustgefahr, der Moglichkeit der
Kontrolle der Gefahr sowie der Grofle des Unternehmens und dessen Zugehorig-

. . . 999
keit zu einer bestimmten Branche.

Damit diirfte aber auch deutlich sein, dass die Regelung des § 347 Abs. 1 HBG
die Sorgfalt eines ordnungsgeméflen Kaufmanns zwar normiert, zu ihrer Aus-
gestaltung aber wenig beitrdgt und damit auch wenig dariiber aussagt, welche

% MiiKo-HGB/Schmidt § 347 Ra. 11.

%0 Baumbach/Hopt/Hopt § 347 Rn. 4.

91 Koller/Kindler/Roth/Morck/Roth HGB § 347 Rn. 4.

92 Oetker/Pamp § 347 HGB Rn. 14; EBJS/Joost HGB § 347 Rn. 27.

% Vgl. OLG Naumburg, Urteil vom 15.07.2002 - 1 U 153/99 = BeckRS 2002, 30272501.

9% Oetker/Pamp § 347 HGB Rn. 14.

995 Vgl. etwa die Kasuistik bei Baumbach/Hopt/Hopt HGB § 347 Ra. 8 ff. oder MiiKo-HGB/
Schmidt § 347 Rn. 20 ff.

9% Vgl. hierzu Oetker/Pamp § 347 HGB Ra. 14.

97 LK/Tiedemann Vor § 283 Rn. 111; zustimmend Zainhofer, Insolvenzstrafrecht und das

Risiko des Unternehmers, Kriminalistik 1992, 507, 509.
Tiedemann a.a.O.

9 Tiedemann a.a.0.; Zainhofer, Kriminalistik 1992, 507, 509; Scholz/Schneider § 43
GmbHG Rn. 81 ff.

998
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Verhaltensweisen von Organen und Vertretern aus Sicht des Verkehrskreises
als zuldssig, unzuldssig oder organ- bzw. vertreterhaftungsrechtlich gegen-
standslos zu qualifizieren sind.

bb) Business Judgement Rule

aaa) Uberblick

Wesentlicher Mafistab fiir die Abgrenzung unzulassiger von zulédssigen Verhal-
tensweisen ist die in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG zum Ausdruck kommende Business
Judgement Rule.'”” Wihrend § 93 Abs. 1 S. 1 AktG den Vorstand bei seiner
Geschiftsfithrung zur Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters verpflichtet und Abs. 2 S. 1 fiir Pflichtverletzungen eine Scha-
densersatzhaftung begriindet, liegt nach Abs. 1 S. 2 eine Pflichtverletzung des
Vorstandsmitglieds einer AG nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer
unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.
Der Gesetzgeber versteht die Regelung allerdings nicht als auf Vorstandsmit-
glieder einer Aktiengesellschaft begrenzt, sondern mdchte vielmehr den in der
Regelung zum Ausdruck kommenden Grundsatz eines Geschéftsleiterermes-
sens bei unternehmerischen Entscheidungen auch ohne positivrechtliche Rege-
lung auf alle Formen unternehmerischer Betdtigung erstrecken.'™' Hierzu sol-
len neben gesetzlichen Organen und Vertretern auch leitende Angestellte zih-

1002

len, ™ womit die iiberwiegende Anzahl der in § 14 StGB genannten Personen

von dieser Regelung betroffen wire.

1990 Eine umfassende Darstellung der Business Judgement Rule kann an dieser Stelle nicht
erfolgen. Die Diskussion um deren Reichweite und Bedeutung hatte zuletzt im Rahmen
des 70. Deutschen Juristentages fiir umfangreiche Diskussionen gesorgt, vgl. hierzu
Bachmann, Zehn Thesen zur deutschen Business Judgement Rule, WM 2015, 105 ff.
und Bayer/Scholz, Haftungsbegrenzung und D&O-Versicherung im Recht der aktien-
rechtlichen Organhaftung, NZG 2014, 926 ff. Aus diesem Grund sei an dieser Stelle nur
ein fiir diese Untersuchung notwendiger Uberblick gegeben.

1001 BT _Drucks. 15/5092 S. 12
1002 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb AktG § 93 Rn. 17.
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Ihren Ursprung in der deutschen Rechtspraxis hat die Regelung des § 93 Abs. 1
S. 2 AktG in der oben erwihnten ARAG/Garmenbeck-Entscheidung.'®” Der
Grundgedanke der Business Judgement Rule liegt darin, Vorstandsmitglieder
nicht das allgemeine unternehmerische Risiko aus Fehlentscheidungen und

Fehlentwicklungen tragen zu lassen.'

Dem zugrunde liegt die Erwagung, der
iibertriebenen Risikoscheu von Organmitgliedern im Interesse der Aktiondre
und der Volkswirtschaft entgegen zu treten und gleichzeitig den Besonderhei-
ten unternehmerischer Entscheidungen Rechnung zu tragen, die iiberwiegend
Entscheidungen unter Unsicherheit und groflem Zeitdruck sind. Gleichzeitig
soll die Regelung sog. Riickschaufehlern der Gerichte vorbeugen (,,hindsight
bias*), die oftmals mit der nachtriglichen gerichtlichen Bewertung von ge-
scheiterten unternehmerischen Bemithungen einhergehen.'®” Allgemein sollen
fiir die Anwendung der Business Judgement Rule folgende Voraussetzungen
erforderlich sein'*":

Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung

Handeln zum Wohle der Gesellschaft

Handeln ohne Sonderinteresse und sachfremde Einfliisse

Handeln auf der Grundlage angemessener Information

DN A W N =

Handeln in gutem Glauben

Liegen diese Voraussetzungen vor, entzieht dies die unternehmerische Ent-
scheidung der gerichtlichen Uberpriifung mit der Folge, dass den Organmit-
gliedern kein Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens gemacht werden kann.'®” Im
Umkehrschluss ldsst sich vom Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 93

Abs. 1 S. 2 AktG aber nicht zwingend auf eine Pflichtverletzung schlieBen.'**®

1003 ygl. oben S. 119.

194" Lutter in: Ringleb, Deutscher Corporate Governance Kodex, Rn. 480.

1005 7um Ganzen und mit weiterem Nachweis F. leischer, Handbuch des Vorstandsrechts, § 7

Rn. 46.

1006 BT-Drucks. 15/5092 S. 11; Vgl. auch Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93 Rn. 66 ff;
MiiKo-AktG/Spindler § 93 Rn. 41 ft.; Hiiffer/Koch AktG § 93 Rn. 15 ff.; kritisch zum
Erfordernis der Gutgldubigkeit Weiss/Buchner, Wird das UMAG die Haftung und Inan-
spruchnahme der Unternehmensleiter verdndern?, WM 2005, 162, 165.

U. H. Schneider, Anwaltlicher Rat zu unternehmerischen Entscheidungen bei Rechtsun-
sicherheit, DB 2011, 99

1098 MiiKo-AktG/Spindler AktG § 93 Rn. 40 m.w.N.; Spindler/Stilz/Fleischer AktG § 93
Rn. 65.
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Die Verletzung der Business Judgement Rule wird das Vorliegen einer Pflicht-
1009

verletzung aber in der Regel indizieren.
§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG erfasst nur unternehmerische Entscheidungen. Sofern
der BGH etwa in seiner ARAG/Garmenbeck Entscheidung von ,,unternehmeri-
schem Handeln* gesprochen hat, diirfte die Divergenz in der Begrifflichkeit
keinen Unterschied machen, so dass andere Formulierungen nicht zwangslaufig
einen unterschiedlichen Inhalt haben, sondern eher stets das Gleiche gemeint
ist.'”"” Wie oben bereits erwihnt, mochte der Gesetzgeber von den unternehme-
rischen Entscheidungen rechtlich gebundene Entscheidungen abgrenzen, da es
fiir illegales Verhalten keinen ,,sicheren Hafen im Sinne einer haftungstatbe-
standlichen Freistellung geben soll“.'”"" Vielmehr soll die Vorschrift nach Wil-
len des Gesetzgebers den unternehmerischen Handlungsspielraum vom Haf-
tungsspielraum des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG abgrenzen und nur bewusste unter-

. . 1012
nehmerische Entscheidungen erfassen. "

Gesetzlich vorgezeichnete Hand-
lungsweisen werden von der Vorschrift hingegen nicht erfasst, da sich diese
allein nach den gesetzlichen Zielvorgaben der Sondervorschrift richten.'”" Er-
forderlich ist stattdessen das Vorhandensein von Handlungsalternativen, da

1014 .
d.'°" Damit werden

denklogisch anderenfalls keine Entscheidung getroffen wir
Félle, in denen ein Organ gegen zwingende gesellschaftsrechtliche Vorgaben,
wie bspw. die der Legalititspflicht oder Vorschriften wie § 64 GmbHG, ver-
stoflt, nie von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG erfasst. Eine genaue Definition des Be-
griffs der ,,unternehmerischen Entscheidung® 1.S.d. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG ist
bisher nicht erfolgt. Stattdessen wird iiberwiegend auf eine beispielgebende
Einzelfallkasuistik abgestellt. Damit bleibt die Ausfiillung der Begrifflichkeit

einer wertenden Betrachtung im Einzelfall vorbehalten.

199" Spindler a.a.O.

110§ H. Schneider, Unternehmerische Entscheidungen als Anwendungsvoraussetzung fiir

die Business Judgement Rule, DB 2005, 707, 708.
101 BT-Drucks. 15/5092 S. 11.
1012 BT Drucks. 15/5092 S. 11.
1013 Hiiffer/Koch AktG § 93 Ra. 16.
1014 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb AktG § 93 Ra. 20.
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bbb) Konsequenzen der Business Judgement Rule

Im Hinblick auf den Tatbestand des § 283 Abs. 1 StGB diirfte die Konsequenz
der Vorgaben der Business Judgement Rule evident sein. Im Falle unternehme-
rischer Entscheidungen wird durch die Business Judgement Rule bereits auf3er-
strafrechtlich beurteilt, ob eine Handlung gegen die Anforderungen einer ord-
nungsgemiBen Wirtschaft verstofit. Werden die Voraussetzungen des § 93 Abs.
1 S. 2 AktG bejaht, ist die Entscheidung der Bewertung durch die Gerichte ent-
zogen. Bankrottstrafrechtlich muss sich dieses Ergebnis widerspiegeln: Erfiillt
ein Organ die Voraussetzungen des sicheren Hafens der ihm vom Gesetzgeber
aufgezeigten Business Judgement Rule, wird sein Handeln nie als wirtschafts-
widrig im Sinne des § 283 Abs. 1 Nrn. 1 — 3, 8 StGB zu qualifizieren sein. Der
Gesetzgeber hat hier gesellschaftsrechtlich gerade ausdriicklich festgelegt, wel-
ches Organverhalten zuldssig ist und welches nicht. Von § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
privilegierte Verhaltensweisen fallen daher nie unter § 283 StGB. Unternehme-
rische Entscheidungen sind vielmehr erst dann justiziabel, wenn sie die weite-
ren Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nicht erfiillen. Erst in diesem
Fall konnen sie tiberhaupt strafrechtliche Relevanz entwickeln. Dies deckt sich
mit den Erkenntnissen, die an anderer Stelle auf die Frage hin gewonnen wur-
den, welche Verhaltensweisen als wirtschaftlich nicht mehr ordnungsgemal3 im
Sinne des § 283 Abs. 1 StGB zu qualifizieren sind.'’"

Inhaltlich ist dieses Ergebnis nicht iiberraschend. Die Kriterien Tiedemanns und
Kindhdusers zur Beurteilung der Wirtschaftswidrigkeit dhneln denen der Busi-
ness Judgement Rule bzw. entsprechen ihr groBtenteils. Im Ubrigen ist die Be-
deutung fiir § 283 StGB ohne Weiteres nachvollziehbar: Wer im Interesse einer
juristischen Person auf Grundlage angemessener Information ohne Eigeninte-
resse und im guten Glauben eine unternehmerische Entscheidung trifft, mit der
er meint, seiner Leitungsaufgabe gerecht zu werden, dem kann kaum der Ver-
wurf der wirtschaftswidrigen Betitigung gemacht werden. Dies wére nur dann
der Fall, wenn die Ziele des Bankrottstrafrechts eine anderweitige Auslegung
vorgeben, also wenn die Unternehmensinteressen den Gliaubigerinteressen zu-
wider laufen wiirden. Derartige Félle sind aber nicht ersichtlich, sondern stellen

1015 vgl. SK-StGB/Hoyer § 283 Rn. 41 m.w.N.
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allenfalls ein theoretisches Konstrukt dar, das keine weitere Beachtung ver-
1016

dient.
Ohne Probleme ldsst sich zudem aus der Business Judgement Rule ein Ent-
scheidungsmalfistab fiir Organe und Vertreter eines sich in der Krise befinden-
den Unternehmens ablesen: Nimmt ein Organ zum Zeitpunkt der Krise eine
wirtschaftliche MaBBnahme auf Grundlage angemessener Informationen ohne
Eigeninteresse zum Wohle der Gesellschaft vor, weist diese Mallnahme keine
bankrottstrafrechtliche Relevanz auf, wenn das Organ bei seiner Entschei-
dungsfindung zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die Glaubigerinteressen
durch die MaBnahme nicht beeintrichtigt werden. Man konnte die oben ge-
nannten Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG auch wie folgt modifizie-
ren:

1. Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung

2. Handeln zum Wohle der Gldaubigergesamtheit

3. Handeln ohne Sonderinteresse (auch: ohne entgegenstehende Unterneh-
mensinteressen) und sachfremde Einfliisse

4. Handeln auf der Grundlage angemessener Information

5. Handeln in gutem Glauben

Auf diese Weise wiirde dem Umstand Rechnung getragen, dass die Interessen
der Gesellschaft und der Glaubigergesamtheit divergieren konnen. Bei Beja-
hung der genannten Voraussetzungen wird eine Strafbarkeit gemdll § 283 Abs.
1 StGB nie in Betracht kommen.

Die Business Judgement Rule stellt im Ergebnis zwar nur eine Konkretisierung

1017 ie umschreibt aber nicht abschlie-

des allgemeinen Haftungsmalstabes dar,
Bend den haftungsfreien Handlungsspielraum. Ein ebensolcher existiert auch
auBerhalb unternehmerischer Entscheidungen.'®'® Aufgrund ihrer umfassenden

Geltung, die nicht auf Vorstinde der AG beschrinkt ist, leistet sie aber einen

191 Im Ubrigen stellen sich in derartigen Konstellationen ganz andere Probleme, wie bspw.

die der Pflichtenkollision.

17" Bayer/Scholz, Haftungsbegrenzung und D&O-Versicherung im Recht der aktienrechtli-
chen Organhaftung, NZG 2014, 926, 927.

1018 Vgl. Bachmann, Zehn Thesen zur deutschen Business Judgement Rule, WM 2015, 105,
107 m.w.N.
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wesentlichen Beitrag fiir die Frage, welche Handlungen von Organen und Ver-
tretern nicht justiziabel sind: Nur Handlungen auBlerhalb dieses haftungsfreien
Bereichs konnen iiberhaupt strafrechtliche Relevanz besitzen.

4. Fazit

Wenn der Grundbegriff des ordnungsgemiflen Wirtschaftens ganz allgemein
die Beurteilung der Richtigkeit oder Vertretbarkeit einer wirtschaftlichen Maf3-
nahme zum Zeitpunkt der Vornahme der Handlung verlangt,'’'” haben auBer-
strafrechtlich festgestellte Verletzungen von den diese Frage betreffenden han-
dels- und gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltsmafstiben zumindest schon einmal
Indizwirkung fiir die Frage des Zurechnungszusammenhanges, denn sie legen
fest, dass der Handelnde die ihn aufgrund seiner Organ- oder Vertreterstellung
treffenden besonderen Sorgfaltspflichten verletzt hat, was zwangslaufig ein
Handeln al/s Organ oder Vertreter voraussetzt. Mochte man in derartigen Féllen
ein Handeln als Vertreter 1.S.d. § 14 StGB ablehnen, dann miissen hierfiir sach-
liche Griinde angefiihrt werden. Diese lassen sich aber nur schwerlich finden.
In Betracht kdmen allenfalls gravierende Unterschiede zwischen dem zivil-
rechtlichen und dem strafrechtlichen Haftungssystem, die beispielsweise Ver-
mutungsregeln oder die Zurechnung von Verhaltensweisen Dritter betrédfen.
Solche Konstellationen sind aber nicht ersichtlich und diirften die absolute
Ausnahme darstellen.

Bei der Beurteilung der Sorgfaltsmaf3stdbe stellt sich die Frage in der Regel
nicht, ob das betroffene Organ oder der betroffene Vertreter iiberhaupt als
ebensolcher gehandelt hat. Dies liegt zunichst in der Natur der Sache, da die
Anwendung von Sorgfaltsmalstiben die Bejahung des Vorliegens relevanter
Verhaltensweisen notwendigerweise voraussetzt. Dariiber hinaus diirfte zivil-
rechtlich grundsitzlich offensichtlich sein, ob eine Handlung der Geschéftslei-
tung oder dem Privatbereich des Betroffenen zuzuordnen ist.

Die handels- und gesellschaftsrechtlichen Vorgaben haben im Ergebnis in dop-
pelter Hinsicht Bedeutung fiir die Bankrottstrafbarkeit von Organen- und Ver-
tretern. Zum einen legen sie mit fest, welche Handlungen iiberhaupt als wirt-
schaftswidrig und damit als vom Tatbestand des § 283 StGB erfasst in Betracht

1019 iedemann, Insolvenzstraftaten aus der Sicht der Kreditwirtschaft, ZIP 83, 513, 520.
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kommen. Zum anderen wird deutlich, dass die Auslegung von § 14 StGB nicht
dazu fithren darf, VerstoBBe gegen das Organ oder den Vertreter treffende han-
dels- und gesellschaftsrechtliche Sorgfalts- und Verbotsnormen vom Anwen-
dungsbereich der Norm auszunehmen, sondern derartige Félle begriinden bzw.
indizieren das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges gerade.

D. Zusammenfassung des eigenen Ansatzes zur
Begriindung des Zurechnungszusammenhanges

Man darf sich der Erkenntnis nicht verschlieBen, dass die Herausarbeitung von
iiber allen Zweifeln erhabenen, trennscharfen Abgrenzungskriterien zur Be-
stimmung des Zurechnungszusammenhanges in Anbetracht der Vielzahl der
Varianten des § 283 StGB und der Unendlichkeit denkbarer Organ- und Vertre-
tungskonstellationen nicht moglich ist. Es wird schon durch die Rechtsfortbil-
dung und das Auftreten neuer Rechtsformen — von Interesse wire beispielswei-
se die SCE'" — stets neue Sachverhaltsvarianten geben, in denen die fiir ande-
re Konstellationen entwickelten Kriterien nicht passen werden. Insofern kann
dem BGH auch kein Vorwurf gemacht werden, wenn er der Auslegung des
§ 14 StGB lediglich ein konturierungsbediirftiges Leitprinzip zugrunde legt.

Weder die Gesetzeshistorie, noch die Gesetzestechnik oder die Entwicklung der
Rechtsprechung rechtfertigen es, den Zurechnungszusammenhang zu einem
allein iiber die mogliche Téterschaft entscheidenden Tatbestandsmerkmal
hochzustilisieren. Nicht vergessen werden darf, dass die Rechtsprechung die
Interessentheorie — und damit auch den Zurechnungszusammenhang — zu ein-
zelnen Tatbestandsvarianten fritherer Bankrotttatbestinde entwickelt hatte,
namlich denen des ,,Betreibens von Aufwand® und des Beiseiteschaffens von
Vermogenswerten. Der Vergleich zu den Organwaltersondertatbestinden hat
gezeigt, dass bei der Anwendung von § 14 StGB das Vorliegen des Zurech-
nungszusammenhanges grundsitzlich als der Regelfall und nicht als die Aus-
nahme anzusehen ist. Dies gilt jedenfalls fiir die in Abs. 1 genannten Orga-

1020 Bej der Societas Cooperativa Europaea kann zwischen verschiedenen Leitungssystemen
gewihlt und die Vertretung unterschiedlich ausgestaltet werden.
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ne.

Die Weite der Organstellung rechtfertigt in vielen Féllen eine derartige
Pramisse. Auch wenn diese Aussage vornehmlich auf den Geschéftsfiihrer ei-
ner GmbH und auf den Vorstand einer AG zutrifft, da deren Handlungs- und
Pflichtenspielrdume sehr weit gefasst und sehr detailliert geregelt sind, sollte
sie der Normanwendung als grundsétzliches Verstandnis zugrunde gelegt wer-
den. So betrachtet kommt dem Zurechnungszusammenhang eher die Rolle ei-
nes Korrektivs auf Tatbestandsebene zu, das darauf abzielt, in Zweifelsfillen
das Vorliegen von strafrechtlich relevantem Organ- und Vertreterhandeln zu
beurteilen. In Anbetracht der fehlenden Verankerung in der Gesetzesbegriin-
dung und im Wortlaut der Norm lésst sich ein anderes Verstindnis kaum recht-
fertigen. Anders liee sich auch nur schwer erkldren, warum sich in allen ande-
ren Anwendungsféllen des § 14 StGB oder dhnlich aufgebauten Tatbestdnden
kein vergleichbarer Streit iiber das Handeln ,,als* Organ oder Vertreter heraus-
gebildet hat. Dass man dem Zurechnungszusammenhang dennoch Bedeutung
beimisst, ldsst sich zumindest aus dem stetigen Dualismus zwischen Organstel-
lung des Betroffenen und seiner Privatperson rechtfertigen.

Sofern das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges in Frage steht, ist an-
hand einer wertenden Betrachtung zu iiberpriifen, ob ein Bezug der konkreten
Handlung zur Organ- und Vertreterstellung des Betroffenen vorliegt. Dieser
Bezug liegt vor, wenn man von dem Betroffenen gerade aufgrund seiner Or-
gan- oder Vertreterstellung héatte erwarten konnen, eine konkrete Handlung
vorzunehmen oder zu unterlassen. Die Untersuchung der zivilrechtlichen Rah-
menbedingungen hat gezeigt, dass die Handlungsmaxime von Organen detail-
liert geregelt sind. Anhand dieser durch das Zivilrecht vorgegeben Maxime
muss sich das Organ stets messen lassen. Da erst durch die Organ- und Vertre-
terstellung iiberhaupt eine Anwendung von § 14 StGB ermoglicht wird, kann
auch allein deren Ausgestaltung fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Betroffenen maligeblich sein. Ein dariiber hinausgehender Bezug zum Vertre-
tenen oder dessen ,,Geschéftskreis® ist nicht erforderlich. § 14 StGB betrifft
allein die Strafbarkeit des Individuums, weshalb nicht entscheidend ist, ob sich
das Verhalten des Betroffenen als Verhalten des Vertretenen darstellt.

121 Fiir die Vertreter in § 14 Abs. 2 StGB werden sich in der Regel keine Abgrenzungs-
probleme ergeben, da deren Aufgabenfeld durch die jeweilige Beauftragung in der Re-
gel klar umrissen ist.
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Die wichtigste Erkenntnis bei der Bewertung des Zurechnungszusammenhan-
ges ist die, dass auBerstrafrechtlich festgestelltes Organhandeln strafrechtlich
nicht durch eine entgegenstehende Auslegung von § 14 StGB negiert werden
kann. Es bietet sich an, dass Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges zu-
kiinftig anhand verschiedener Kriterien zu iiberpriifen:

e Verletzt der Handelnde die ihn aufgrund seiner Organ- oder Vertreter-
stellung treffenden gldubigerschiitzenden Vorschriften, liegt stets ein
Handeln ,,als* Vertreter 1.S.d. § 14 Abs. 1 StGB vor.

e Verletzt der Handelnde die ihn aufgrund seiner Organ- oder Vertreter-
stellung treffenden allgemeinen Vorschriften, liegt stets ein Handeln
,,als“ Vertreter 1.S.d. § 14 Abs. 1 StGB vor.

e Stellt sich die Handlung gemessen an handels- und gesellschaftsrechtli-
chen Sorgfaltsmalstiben als sorgfaltswidrig dar, indiziert dies das Vor-
liegen des Zurechnungszusammenhangs.

o [st die konkrete Handlung noch als unternehmerische Betitigung zu be-
greifen bzw. hitte der Betroffene die Handlung aufgrund seiner konkre-
ten Organ- und Vertreterstellung auBlerhalb der Krise vornehmen diirfen?

e Wurde die Handlung aus der Vertreterstellung heraus begangen?

Die Berechtigung dieses Vorgehens hat Krause treffend am Ende seiner Arbeit
zusammengefasst: ,,Hat ein Schuldner eine Vermdgensdisposition in der Krise
vorgenommen, so richtet sich die Qualifizierung dieses Risikos als erlaubt bzw.
unerlaubt zunédchst danach, ob eine gesetzliche Vorschrift existiert, aus der sich
die Erlaubtheit bzw. Unerlaubtheit der jeweiligen Vermdgensminderung
ergibt“.'”* Derartige Vorschriften gibt es an verschiedenen Stellen im Gesetz.
Beispiele hierfiir sind § 64 GmbHG, § 34 Abs. 3 Nr. 4 GenG und § 92 Abs. 2
AktG. Diese Vorschriften richten sich an das jeweilige Organ und untersagen
konkrete Handlungen nach Eintritt der Zahlungsunfiahigkeit. In diesen und allen
dhnlich gelagerten Féllen hat der Gesetzgeber einen auBerstrafrechtlichen
Glaubigerschutz geschaffen, der parallel zu den bankrottstrafrechtlichen
Schutzbestimmungen verlduft. Die Verletzung dieser Vorschriften indiziert da-
her das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges, da sie den Organen auf-

grund ihrer Organstellung krisenbezogene Verhaltenspflichten auferlegen.

122" Krause, OrdnungsgemiBes Wirtschaften und erlaubtes Risiko, S. 454.
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Die Organ- und Vertreterstellung wird maBgeblich durch die handels- und ge-
sellschaftsrechtlichen Vorgaben konkretisiert. Dabei wird auBerstrafrechtlich
umfassend festgelegt, welche Rechte und Pflichten den Handelnden im Allge-
meinen treffen. Die Existenz derartiger Regelungen muss beriicksichtigt wer-
den, wenn es gilt, die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Betroffenen gerade
aufgrund seiner Organ- und Vertreterstellung zu beurteilen. Daraus folgt: Ver-
letzt der Betroffene bei Vornahme der Bankrotthandlung zugleich seine gesell-
schafts- und handelsrechtlichen Pflichten (bspw. die Buchfiihrungspflicht des
§ 41 GmbHG), insbesondere die ihn treffende Treuepflicht, die Pflicht zur ord-
nungsgemdlen Unternehmensfiihrung, die Legalitatspflicht oder die Sorgfalts-
pflicht im engeren Sinne, dann indiziert dies ebenfalls das Vorliegen des Zu-
rechnungszusammenhanges. Fiir die strafrechtliche Bewertung des Zurech-
nungszusammenhanges kann dabei auf zivilrechtlich festgestellte Organ- und
Vertreterhaftungsfille rekurriert werden, sofern strafrechtliche Prinzipien dem
nicht entgegenstehen.

Neben konkreten gesellschaftsrechtlichen Pflichten haben Organe und Vertreter
ihr Handeln an den allgemeinen SorgfaltsmaB3stiben auszurichten, wie sie bei-
spielsweise in § 347 HGB oder auch § 93 Abs. 1 S. 2 AktG zum Ausdruck
kommen. VerstoBe gegen diese Malstiabe indizieren das Vorliegen des Zurech-
nungszusammenhanges, da Bezugspunkt dieser Mallstdbe wiederum nur kauf-
ménnisches Handeln und das Wirken im unternehmerischen Bereich sein kon-
nen. Diese MaBstibe treffen den Handelnden nur aufgrund seiner Organ- oder
Vertreterstellung und betreffen nur Organ- bzw. Vertreterhandlungen. Im priva-
ten Bereich hat er diese MaBstébe nicht zu beriicksichtigen. Daher wird sich in
der Regel die Frage stellen, ob von dem Betroffenen aufgrund seiner Organ-
oder Vertreterstellung und den ihn damit treffenden besonderen Pflichten er-
wartet werden kann, eine konkrete Handlung vorzunehmen oder zu unterlassen.
Dies folgt letztlich aus dem Tatbestand des § 283 Abs. 1 StGB, der die Sorg-
faltswidrigkeit gerade voraussetzt. Gegentliber dem Tatbestandserfordernis des
Verstofles gegen die Anforderungen einer ordnungsgemdfen Wirtschaft wird
bei der Priifung des Zurechnungszusammenhanges lediglich bewertet, ob nach
handelsrechtlichen MaBstidben die konkrete Handlung der Art und Weise nach
zu dem Kreis typischer Handlungen gehort, deren Vornahme oder Unterlassung
vom konkreten Vertretertypus liblicherweise erwartet werden kann, wéhrend
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auf Ebene des § 283 StGB bewertet wird, ob diese Handlung strafrechtliche
Relevanz besitzt.

§ 283 StGB soll nicht jede Entziehung von Vermdgenswerten bestrafen, son-
dern Verfehlungen bei der Verwaltung der Insolvenzmasse im Vorfeld sowie
wiahrend der wirtschaftlichen Krise und damit vor allem Verfehlungen bei der
unternehmerischen Tétigkeit selbst. Insofern ist der Bankrott auch anders als
die Untreue als Gefdahrdungsdelikt und nicht als Erfolgsdelikt ausgestaltet und
nur aus diesem Grund ist das Tatbestandserfordernis des Verstof3es gegen die
Anforderungen einer ordnungsgeméafen Wirtschaft iiberhaupt sinnvoll, da ohne
dieses Tatbestandserfordernis die jeweilige Handlung ausnahmslos tatbe-
standsmafig wire und durch kein Korrektiv auf Tatbestandsebene vom Tatbe-
stand ausgenommen werden konnte.

Aus diesem Grund ist zu priifen, ob das betroffene Organ oder der betroffene
Vertreter die konkrete Handlung oder zumindest allgemein derartige Handlun-
gen im weiteren Sinne grundsitzlich auBerhalb der Krise hitte vornehmen diir-
fen. Wird diese Frage bejaht, ist die Feststellung getroffen, dass die Handlung
zum tiiblichen Betdtigungsfeld der Organ- oder Vertreterstellung des Betroffe-
nen gehort. In diesem Fall kann bei Vornahme einer ebensolchen Handlung
nicht im gleichen Zuge der Zurechnungszusammenhang verneint werden.

Auch wenn die auBBerstrafrechtlichen Vorgaben das Vorliegen des Organ- und
Vertreterhandelns in einem groBen Mal3e festlegen konnen: abschlieBend sind
sie deshalb nicht. Insofern gilt auch an dieser Stelle entsprechend der Diskussi-
on um den Rechtsgrund der Organhaftung zu beachten, dass die zivilrechtli-
chen Vorgaben lediglich fragmentarisch sind und daher fiir einen ganzheitli-
chen Ansatz nicht herangezogen werden konnen. Wenn sich den auBerstraf-
rechtlichen Vorgaben keinerlei Aussage zum Vorliegen des Organ- oder Ver-
treterhandelns entnehmen lassen — was nicht selten aufgrund der Natur krimi-
neller Verhaltensweisen gegeben sein wird — bleibt keine andere Mdoglichkeit,
als den Zurechnungszusammenhang anhand einer wertenden funktionalen Be-
trachtung zu beurteilen. In Zweifelsfillen ist daher zu priifen, ob die konkrete
Handlung noch aus der Organ- oder Vertreterstellung heraus begangen worden
ist, was der Fall wiére, wenn die Handlung ohne die Organ- bzw. Vertreterstel-
lung nicht genauso hitte vorgenommen werden konnen. Hierbei ist ebenfalls zu
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bewerten, ob die Organ- oder Vertreterstellung dem Betroffenen eine besondere
Nihe zum geschiitzten Rechtsgut vermittelt hat.

Entscheidend darf hierbei allerdings nicht das Angestelltenverhiltnis als sol-
ches sein, sondern allein die Ausgestaltung der Organ- oder Vertreterstellung
im Hinblick auf die Einflussnahmemoglichkeiten auf die Insolvenzmasse. An-
derenfalls wére fiir den Zurechnungszusammenhang allein das Vorliegen der
Organ- oder Vertreterstellung maf3geblich und diesem kdme keinerlei Bedeu-

1023
tung mehr zu.

Wenn jeder beliebige Angestellte die konkrete Handlung auf
die gleiche Art und Weise hitte vornehmen konnen, wire die Berechtigung ei-
ner Organhaftung in Zweifel zu ziehen, sofern sich — aber nur dann! — aus der
Organstellung selbst keine Griinde fiir die Notwendigkeit dieser Haftung herlei-
ten lassen. Erforderlich ist damit stets, dass in der Art und Weise der Vornahme
der Handlung die Besonderheiten der Organstellung oder des Vertretungsver-

haltnisses zum Ausdruck kommen.

Fiir die in § 14 Abs. 2 StGB genannten Personen wird sich aus dem jeweiligen
Beauftragtenverhéltnis sehr genau ableiten lassen, ob eine Handlung aufgrund
der Vertreterstellung eine Bankrottstrafbarkeit zu begriinden vermag, da die
Vertretungsverhiltnisse des § 14 Abs. 2 StGB in der Regel einen deutlich kon-
kreteren Rahmen vorgeben als die weitreichende Organstellung des § 14 Abs. 1
StGB. Ob in praxi im Falle des Abs. 2 iliberhaupt streitige Sachverhaltskonstel-
lationen auftreten werden, ist deshalb mehr als fraglich.

E. Vergleich der Losung mit der aktuellen BGH
Rechtsprechung

Mit der aktuellen BGH-Rechtsprechung hat die hier gefundene Losung wenig
gemeinsam:

Der BGH sieht es als entscheidend an, ob ,,der Handelnde gerade in seiner Ei-
genschaft als vertretungsberechtigtes Organ, also im Geschéftskreis des Vertre-
1924 Dabei differenziert der BGH zwischen rechtsgeschaft-
lichen und sonstigen Handlungen. Im ersten Fall sei ein organschaftliches Té-

tenen* gehandelt hat.

1023 Insofern besteht hier zumindest teilweise eine Parallele zur Funktionstheorie.
1024 BGHSt 57, 229, 237 1.
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tigwerden naheliegend, wenn der Vertreter im Namen des Vertretenen auftrete
oder fiir diesen auf Grund der bestehenden Vertretungsmacht bindende Rechts-
folgen zumindest im AuBenverhiltnis herbeifiihre. Erst seine Organstellung
ermogliche ithm, diese Rechtsfolge herbeizufiihren. Bei nicht rechtsgeschiftli-
chen Verhaltensweisen komme eine Zurechnung jedenfalls bei Zustimmung
des Vertretenen in Betracht.

Der Differenzierung zwischen rechtsgeschiftlichen und faktischen Verhaltens-
weisen wird an dieser Stelle nicht gefolgt. Die Handlungsmoglichkeiten von
Organen und Vertretern sind derart vielféltig, dass eine solche Differenzierung
die Illusion weckt, die Vielzahl moglicher Verhaltensweisen des Vertreters las-
se sich kategorisieren. Dies ist schon deshalb nicht mdglich, weil sich selbst in
den meisten Féllen rechtsgeschéftlichen Tatigwerdens die Bankrotthandlung
aus einem rechtsgeschiftlichen und einem tatsdachlichen Handlungsteil zusam-
mensetzt (etwa: vertragliche Vereinbarung liberhohter Geschiftsfiihrervergii-
tung und Entnahme derselbigen aus der Barkasse). Im Ubrigen ist eine solche
Differenzierung nach der hiesigen Losung nicht erforderlich, weil die mafigeb-
lichen handels- und gesellschaftsrechtlichen Pflichten unterschiedslos fiir
rechtsgeschiftliches und tatsdchliches Handeln des Vertreters gelten.

Richtig ist der Ansatz des Senates, die Handlungsmdglichkeiten des Organs in
den Vordergrund zu riicken. Dabei kommt es aber nicht darauf an, fiir den Ver-
tretenen rechtlich bindende Folgen im AuBlenverhéltnis herbeizufiihren. Mal3-
geblich ist, ob der Vertreter die konkrete Handlung grundsatzlich aufgrund sei-
ner Vertreterstellung vornehmen kann, ohne dass die konkrete Handlung Wir-
kung fiir den Vertretenen entfalten muss.

Malgeblich ist aus hiesiger Sicht auch nicht das Tatigwerden im Geschéftskreis
des Vertretenen, sondern der Bezug zur Organ- und Vertreterstellung des Be-
troffenen. Hieriiber ergibt sich aber in der Regel der Bezug zum Geschéftskreis
des Vertretenen.

Die Zustimmung des Vertretenen scheidet als Kriterium fiir die Begriindung
des Zurechnungszusammenhanges aus. Vor allem im Konzern erweist sie sich
als nicht praktikabel.
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F. Fallbeispiele und echte Problemfalle bei der
Anwendung von § 14 StGB und § 9 OWiG

Wirkliche Schwierigkeiten konnen bei der Rechtsanwendung allenfalls die Va-
rianten des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB bereiten. Wahrend die in den Nrn. 2 — 8
genannten Varianten konkrete Verhaltensweisen bezeichnen, sind die von Nr. 1
erfassten Handlungen sehr weit gefasst. Schon das Beiseiteschaffen im Sinne
dieser Vorschrift erfasst ohne Einschrankung rechtliche oder tatsdchliche Ver-
fligungen iiber die Insolvenzmasse, durch die Vermdgenswerte in eine veran-
derte rechtliche oder tatsidchliche Lage gebracht werden, in der den Gliubigern
der Zugriff unmoglich gemacht oder erschwert wird.'*> Angesichts der grund-
satzlichen Weite des Tatbestandes stellt sich die Frage, ob tiberhaupt Raum fiir
Einschrinkungen besteht.

I. Die Zerstorung von Vermogenswerten

Der Geschiftsfiihrer verliert mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht
seine organschaftliche Stellung, sondern die Verfahrenser6ffnung hat auf die
Struktur der betroffenen Gesellschaft keinen Einfluss.'”® Insofern kann der In-
solvenzverwalter auch nicht in die organschaftliche Stellung eines Geschifts-
fihrers eingreifen.'”” Allerdings kann er bzw. das Insolvenzgericht Siche-
rungsmallinahmen nach § 22 InsO vornehmen, beispielsweise indem gegeniiber
dem Geschiftsfiihrer ein Verbot des Betretens des Betriebsgrundstiickes ausge-
sprochen wird.'"”® Eine geschiftsfihrende Titigkeit tiben Organe dann nicht
mehr aus. Entwendet ein Geschéftsfithrer in derartigen Konstellationen spéter
Vermogenswerte vom Betriebsgrundstiick, so wird der Zurechnungszusam-
menhang in aller Regel nicht mehr gegeben sein. Die formale Organstellung
stellt in diesen Fillen eine funktionslose Hiille dar, die nicht einmal zur Betre-
tung des Betriebsgrundstiickes berechtigt, weshalb aus der Organstellung auch
keinerlei Zugriffsmoglichkeiten auf das Vermdgen der vertretenen juristischen

1025 MiiK 0-StGB/Radtke/Petermann § 283 Rn. 13 m.w.N.

192 vol. BGH, Beschluss vom 11.01.2007 - IX ZB 271/04 = NZG 2007, 384, 386. Zur
rechtlichen Stellung und zu den Rechten und Pflichten von Geschéftsfiihren im Insol-
venzverfahren vgl. MiiKo-GmbHG/H. F. Miiller § 64 Rn. 82 ff.

127 BGH a.a.0.
1028 vol. BGH a.a.0.
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Person folgen. In derartigen Féllen ist allein eine Bestrafung nach Fremdscha-
digungsdelikten geboten. Die Konsequenzen hieraus soll folgendes Beispiel
verdeutlichen:

Geschiftsfithrer G leitet die bereits zahlungsunfihige X-GmbH. Die sich im
Lager befindenden Waren sind veraltet und nur schwer absetzbar, wiren im
Falle der Liquidation aber zumindest noch verwertbar. Neue Waren konnen
mangels Lagerkapazititen nicht bestellt werden. Kurzerhand rdumt G das Lager
und entsorgt die Waren in der irrigen Hoffnung, durch den Ankauf von neuen
Waren den Geschiéftsbetrieb wieder zum Laufen zu bringen. In der Folgezeit
scheitert die Beschaffung neuer Waren.

Die Handlung stellt eine Bankrotthandlung 1.S.d. § 283 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2
StGB dar. Es handelt sich eindeutig um eine unternehmerische Handlung (die
in der konkreten Form sogar einen vom Gesetzgeber intendierten Standardfall
darstellt), deren Vornahme ithm grundséitzlich auch auBlerhalb der Krise gestat-
tet wére. Die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges ist ohne Probleme
moglich.

Anders sdhe es in folgender Abwandlung aus: Geschéftsfiihrer A ist einer von
mehreren Geschéftsfithrern der B-GmbH und ausschlieBlich fiir die Buchhal-
tung des Unternehmens zustdndig. Schon seit Jahren hat er Vermogensgegen-
stinde der GmbH ,,wohlwollend* bewertet, um leichter eine Verldngerung der
Kreditlinien zu erreichen. Dadurch blieb Kreditgebern und Gesellschaftern ver-
borgen, dass das Geschiftsmodell der GmbH defizitir war. Die bilanzielle
Uberschuldung stand bereits 18 Monate vor dem tatsichlichen Zusammenbruch
des Geschiéftsbetriebes fest. Als die tatsdchliche finanzielle Lage der GmbH
bekannt wird, beschlieBen Gesellschafter und die weiteren Geschiftsfiihrer
trotz vergeblicher Bemiihung des A die Stellung des Insolvenzantrages. Wéh-
rend des spéteren Insolvenzerdffnungsverfahrens werden Sicherungsmalnah-
men nach § 22 InsO ergriffen. Die Betriebsraume werden versiegelt, die
Schldsser ausgetauscht und Wachpersonal eingesetzt.'* Gegeniiber den Ge-
schiftsfiihrern wird ein Betretungsverbot ausgesprochen. Aus Wut iiber seine

192 7u den dem Verwalter mdglichen SicherungsmaBnahmen vgl. etwa MiiKo-InsO/
Haarmeyer § 22 Rn. 45 {t.
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Entmachtung schleicht sich A nachts auf das Firmengeldnde und setzt das La-
ger des Unternehmens in Brand.

Wegen der Verschleierung der Vermogenslage hat sich A gemil §§ 283 Abs. 1
Nr. 5 Alt. 2, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB stratbar gemacht. Insbesondere wire er ge-
mil § 41 GmbHG auch dazu verpflichtet gewesen, fiir die ordnungsgemalle
Buchfiihrung der Gesellschaft zu sorgen.

Wegen des Anziindens des Lagers hat er sich nicht wegen des Zerstérens von
Vermogenswerten gemall §§ 283 Abs. 1 Abs. 1 Nr. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB
strafbar gemacht. Zwar kann angefiihrt werden, durch das Inbrandsetzen ver-
stofe A gegen seine GmbH-rechtliche Treuepflicht und eine derartige Hand-
lung verstoBBe auch gegen die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes.
Obwohl er nur fiir die Buchhaltung zustdndig war, trifft ihn unverdndert die
GmbH-rechtliche Massesicherungspflicht. Das Vorhandensein von weiteren
Geschiftsfiihrern entbindet ihn nicht von seiner eigenen Verantwortlichkeit fiir
die ordnungsgeméfe Fiihrung der Geschéfte der Gesellschaft, insbesondere fiir
die Erfiillung der den Geschiftsfithrern vom Gesetz auferlegten Pflichten.'®*’

Zum Zeitpunkt der Vornahme der Handlung waren dem A aber jedwede Zu-
griffsmoglichkeiten auf die Insolvenzmasse entzogen worden. Die Handlung
hat sich zudem so sehr von einer unternehmerischen Betédtigung entfernt, dass
sie nicht mehr als Verfehlung im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit be-
griffen werden kann und damit vom Anwendungsbereich der §§ 283, 14 StGB
nicht mehr erfasst wird. Schon aufgrund seiner konkreten Organstellung wére
es dem A nicht moglich gewesen, iiber die Zerstorung des Lagerbestandes zu
entscheiden. Ein Bankrottstrafbarkeitsbediirfnis besteht in diesem Fall nicht.

Wenn ein Geschiftsfiihrer auflerhalb des Insolvenzverfahrens wihrend der
wirtschaftlichen Krise willkiirlich Vermogenswerte zerstort, ist der Zurech-
nungszusammenhang aufgrund der Verletzung der Massesicherungspflicht und
damit eine Strafbarkeit gemall §§ 283 Abs. 1 Abs. 1 Nr. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB hingegen stets zu bejahen. Wiahrend des Insolvenzverfahrens ist ent-
scheidend, ob der Betroffene noch in eine etwaige Betriebsfortfiihrung oder
Liquidation involviert ist.

1039 BGH, Urteil vom 01.03.1993 - I1 ZR 61/92 = NJW 1994, 2149, 2150.
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II. Der ,,Griff in die Kasse*

Zu Zeiten der Interessentheorie wurde eine Bankrottstrafbarkeit vor allem in
denjenigen Féllen abgelehnt, in denen das betroffene Organ der Gesellschaft
Vermogenswerte ausschlieBlich im Eigeninteresse entzogen hat. In Anbetracht
der Weite der Massesicherungspflicht eines Geschéftsfiihrers erscheint es du-
Berst fraglich, ob liberhaupt Raum fiir derartige Einschriankungen der Bankrott-
strafbarkeit besteht.

Auf den ersten Blick kann es durchaus hinterfragenswert erscheinen, auch die-
jenigen Fille von §§ 283, 14 StGB zu erfassen, in denen ein Organ oder Vertre-
ter dem Vertretenen Vermogenswerte wie ein beliebiger Dritter (,,wie eine
Dieb*) entzieht. Hierbei ist aber zu beachten, dass schon auf Ebene des Tatbe-
standes eine Abgrenzung zwischen Handlungen erfolgt, die allein auf das Ent-
zichen von Vermogenswerten gerichtet sind, und Handlungen, die unwirt-
schaftliche geschiftliche Aufwendungen darstellen. Bei der Abgrenzung des
Beiseiteschaffens im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB von unwirtschaftli-
chen Ausgaben im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB wird diskutiert, darauf
abzustellen, ob mit der Handlung Vermogenswerte lediglich dem Glaubigerzu-
griff entzogen werden sollten (dann Beiseiteschaffen), oder ob mit ihr ein der

1031
Inso-

Geschiéftstitigkeit zugehoriger Zweck verfolgt wird (dann Ausgabe).
fern erfolgt schon auf Tatbestandsebene eine differenzierte Abgrenzung. Wenn
schon geschiftlich veranlasste Ausgaben erst dann als unwirtschaftliche Aus-
gaben 1.5.d. § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB anzusehen sind, wenn ein Unternehmer,
dessen Handeln einer gewissen Gewinnerzielung dient, solche Handlung zu
diesem Zweck als vollig ungeeignet ansieht, die Ausgabe in der konkreten Si-
tuation also sinnlos ist,'™ dann kann, wenn dem Beiseiteschaffen i.S.d. § 283
Abs. 1 Nr. 1 StGB ein eigenstindiger Anwendungsbereich zukommen soll, fiir
dieses nicht einmal eine Ausgabe im Rahmen der Geschéftstitigkeit erforder-
lich sein. Warum hierbei aber eine Abgrenzung zwischen Bankrott und Untreue
vorgenommen werden soll,'” erschlieBt sich nicht. Jedenfalls sollte diese Fra-
ge nicht bei der Auslegung von § 14 StGB entschieden werden, sondern bei der

Auslegung des Bankrotttatbestandes und im Rahmen der allgemeinen Konkur-

1831 vgl. NK-StGB/Kindhduser § 283 Rn. 17.
1032 MiiK 0-StGB/Radtke/Petermann § 283 Rn. 28.
1033 vgl. NK-StGB/Kindhduser § 283 Rn. 18.
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renzregeln. SchlieBlich war schon in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung
fiir die Frage, ob eine Bankrottstrafbarkeit in Betracht kommt, entscheidend, ob
der Betroffene ,,Aufwand* 1.S.d. des § 240 KO a.F. betrieben hatte, und allein
hieran wurde das Vorliegen bankrottstrafrechtlich relevanten Vertreterhandelns
festgemacht.'”* Ubertrigt man diese Wertung auf den heutigen Bankrotttatbe-
stand — der Begriff der unwirtschaftlichen Ausgabe 1.S.d. § 283 Abs. 1 Nr. 2
StGB stimmt mit dem des Aufwandes i.S.d. § 240 KO a.F. iiberein'®*’ — dann
lieBe sich eine Einschrankung im Falle der Nr. 2 noch rechtfertigen, im Falle

des Beiseiteschaffens im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB jedoch nicht.

Der Geschiéftsfiihrer einer GmbH verletzt seine Massesicherungspflicht unab-
hingig davon, auf welche Art und Weise und mit welcher Zielrichtung er der
Gesellschaft Vermogenswerte entzieht. Das Konkurrenzverhiltnis zwischen
Bankrott und Untreue wurde vom BGH mit Aufgabe der Interessentheorie
ebenfalls ausdriicklich aufgegeben. Unter welchen Straftatbestand man den
Entzug von Vermogenswerten subsumieren will, ist in erster Linie eine Frage
des Tatbestandes. Wenn sich bei der Entwendung von Vermogenswerten durch
organschaftliche Vertreter Einschriankungen bei der Bankrottstrafbarkeit erge-
ben sollen, dann allenfalls durch eine entsprechende Auslegung des § 283 StGB
oder eine Losung im Rahmen der Konkurrenzregeln und der Frage nach dem
Stratbediirfnis. Eine Frage des Zurechnungszusammenhanges ist dies allerdings
nicht.

I11. Echte Problemfille

Bei der Anwendung von § 14 StGB, aber auch des § 9 OWiG, wird es immer
Félle geben, in denen der Rechtsanwender bei der Bewertung des Zurech-
nungszusammenhanges mit nur schwer losbaren Sachverhaltsvarianten kon-
frontiert wird. Auch wenn hier oftmals Beweisfragen entscheidend sind und das
jeweilige Sonderdelikt ausschlaggebend ist, soll folgendes Beispiel dies ver-
deutlichen:

Die Vorstinde der fiinf wichtigsten und grofSten Automobilhersteller veranstal-
ten Branchentreffen, auf denen der Umgang mit aktuellen Preisentwicklungen

134 RGSt 42, 278 ff.
1035 NK-StGB/Kindhduser § 283 Rn. 36.
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diskutiert wird. Aufgrund seiner jahrzehntelangen Erfahrungen nimmt auch
,Branchenguru® X teil, seines Zeichens Vorstand des Branchenverbandes Au-
tomobilindustrie e¢.V., dem alle Automobilhersteller angehdren. In der Regel
werden die Treffen auch iiber den Branchenverband koordiniert. X ist gleich-
zeitig Vorstandsvorsitzender des kleinen Luxusautomobilherstellers Z. Auf ei-
nem der Branchentreffen wird beschlossen, den Preiserhohungen der Lieferan-
ten mit geschlossenen Preisvorstellungen gegentiberzutreten und zugleich eben-
falls eine Preiserh6hung fiir simtliche Automobilklassen durchzufiihren. X
verhilt sich bei der Abstimmung passiv. In der Folgezeit erhohen alle Automo-
bilhersteller einschlieBlich des Luxusautomobilherstellers Z die Preise.

In Betracht kommen Ordnungswidrigkeiten nach § 81 Abs. 1 Nr. 1, 2 Nr. 1
GWB. Bei diesen Tatbestinden handelt es sich um Sonderdelikte, da Tater im
Sinne des § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV nur Unternchmer sein konnen.'®*°
Dem X muss daher die Unternehmenseigenschaft zugerechnet werden, wih-
rend eine Sanktionierung der juristischen Person gemil § 30 OWiG nur dann
erfolgt, wenn X ,,als* deren Vertreter gehandelt hat. Von entscheidender Be-
deutung ist hier, ob X als Vertreter des Automobilindustrieverbandes oder als
Vertreter des Luxusautomobilherstellers Z gehandelt hat. Kdme man zu dem
Ergebnis, er habe als Vertreter des Verbandes gehandelt — in dieser Rolle war
er schlieflich eingeladen worden und iiber den Verband wurden die Treffen
organisiert — dann kdme nur eine Sanktionierung dieses Verbandes in Betracht,
da er dann nicht mehr als Organ des Luxusautomobilherstellers Z gehandelt
hitte. Hétte er aber fiir Z gehandelt, kdme dessen Ahndung in Betracht. Sowohl
der Verband als auch das Unternchmen konnten sich aber darauf berufen, X
habe fiir den jeweils anderen gehandelt, was bei einer entsprechenden Beweis-
lage die Anwendung des Zweifelssatzes zur Folge hitte.

Dieser Fall lésst sich auch auf Sachverhalte {ibertragen, in denen eine einzelne
Person Vertreter verschiedener juristischer Personen ist. Die Handhabung der
Zurechnungsfrage ist in derartigen Fillen jedenfalls schwierig: Zurechnungs-
modelle, die darauf abstellen, dass die Handlung des Vertreters als die des Ver-
tretenen erscheinen soll, geraten hier an ihre Grenzen. Jedenfalls kann nicht
allein durch Auslegung der Zurechnungsnormen festgelegt werden, fiir wen der

136 Immenga/Mestmécker/Dannecker/Biermann GWB § 81 Rn. 28, 80
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Vertreter gehandelt hat. Die Losung muss in derartigen Féllen bei der Beson-
derheit des Tatbestandes und in den allgemeinen Regeln von Téterschaft und

Teilnahme und Tateinheit und Tatmehrheit gesucht werden.'®’

G. AbschlieBendes zum Verhiltnis zur Untreue

Der 3. Strafsenat hat im Hinblick auf das Verhiltnis von Untreue und Bankrott
in seinem Beschluss vom 15.05.2012 gedulBlert, es stelle keinen Wertungswi-
derspruch dar, mit Zustimmung der Gesellschafter vorgenommene Entnahmen
von Vermogenswerten durch den Geschiftsfiihrer sowohl als Bankrott als auch
als Untreue zu beurteilen.'”® Ein Eingriff in das Gesellschaftsvermogen konne
gleichzeitig verschiedene Rechtsgiiter beeintrachtigen, die durch die unter-
schiedlichen Strafvorschriften geschiitzt sind: Wéhrend der Untreuetatbestand
das Vermogen des Treugebers wahren soll, wiirden die Bankrottbestimmungen
dem Schutz der Insolvenzmasse im Interesse der Glaubiger dienen.'”” Komme
eine Untreuestrafbarkeit mangels wirksamen Einverstindnisses in Betracht, so

konnten tateinheitlich Untreue und Bankrott vorliegen.'**

Den Ausfiihrungen des BGH ist zuzustimmen. Gleichzeitig muss aber ange-
mahnt werden, dass die inflationdre Ausdehnung des Untreuetatbestandes auf
unternehmerische Entscheidungen wihrend oder im Vorfeld der wirtschaftli-
chen Krise strafrechtssystematischen Bedenken ausgesetzt ist. Der Gesetzgeber
hat in § 283 StGB die Vornahme einer Vielzahl verschiedener Handlungen
wiéhrend oder im Vorfeld der Krise unter Strafe gestellt. Einen derartigen, dem
Tatbestand immanenten Bezug weist der Untreuetatbestand in keiner Weise
auf. Insofern stellt sich die berechtigte Frage, worin die Notwendigkeit der sich
in jlngerer Zeit hdufenden Ausdehnung des Untreuetatbestandes auf typische
Bankrotthandlungen besteht. Exemplarisch hierfir kann die Diskussion
Roénnau/Beckers angefiihrt werden, von § 64 S. 1 GmbHG erfasste Zahlungen

1041

als Untreue zu bewerten. ~ FEine sachliche Notwendigkeit hierfiir erschlie3t

1937 7u denken wiire hier an gleichartige Tateinheit.

1038 BGH, Beschluss vom 15.05.2012 — 3 StR 118/11 Rn. 31.
1039 BGH a.a.0.
1040 BGH 2.2.0.

1041 Rénnau/Becker, Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB) durch verbotswidrige Zahlungen des
GmbH-Geschéftsfiihrers nach Insolvenzreife, NZWiSt 2014, 441, 445.
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sich nicht und im Hinblick auf die Reichweite des § 266 StGB kann sie auch
nur mit einer extensiven Auslegung des Tatbestandes gerechtfertigt werden.
Kriminalpolitisch darf hiergegen jedenfalls eingewandt werden, durch die Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs des § 266 StGB werde das differenzierte
System, welches der Gesetzgeber dem Bankrotttatbestand zugrunde gelegt hat,
durch die Allzweckwaffe Untreue umgangen. Dass hierin eine gefahrliche
Fehlentwicklung liegt, wird mittlerweile auch von anderer Seite vertreten.'**
§ 266 StGB schiitzt gerade nicht die Befriedigungsinteressen der Glaubiger und
darf daher auch nicht zu diesem Zwecke iiberdehnt werden.'**’

Die Zeiten, in denen die Auslegung des § 14 StGB allein der Abgrenzung zwi-
schen Bankrott und Untreue diente, diirften nach der Entscheidung des 3. Sena-
tes vorbei sein. Thre Notwendigkeit erschloss sich aufgrund der unterschiedli-
chen Ziel- und Schutzrichtung der Tatbestinde ohnehin nicht. Seine Berechti-
gung im Kontext von Handlungen wihrend der Krise erfahrt der Untreuetatbe-
stand zumindest aber in den Féllen, in denen die objektive Strafbarkeit des
§ 283 StGB nicht vorliegt oder weggefallen ist. In derartigen Konstellationen
mag es in Ermangelung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 283 Abs. 6
StGB durchaus Félle geben, in denen auch fiir typische Bankrotthandlungen ein
kriminalpolitisches Bediirfnis zur Anwendung des § 266 StGB besteht. An-
sonsten bestehen zwischen den Tatbestdnden kaum praxisrelevante Unterschie-
de:'"** § 266 StGB fordert eine Minderung des Vermogens, § 283 StGB eine
Minderung der Masse. Wihrend bei § 266 StGB nur vorsitzliches Handeln
strafbar ist, erfasst § 283 StGB auch die Fahrldssigkeit und den Versuch. Zu
beachten gilt daneben, dass insolvenzfest besicherte Gegenstinde im Besitz des
Schuldners nicht zur Insolvenzmasse gehoren und daher nicht vom Schutz des
§ 283 StGB erfasst werden, da bei deren Entwendung keine Schmélerung der
Masse eintritt. Vor allem in diesen Féllen ist der Schutz {iber die allgemeinen
Eigentumsdelikte geboten. Ein Konkurrenzverhéltnis, welches nicht iiber die

allgemeinen Regeln der Tateinheit geregelt werden konnte, besteht zwischen
§ 266 StGB und § 283 StGB jedoch nicht.

142 vVgl. insofern Altenburg, Unternehmerische (Fehl-)Entscheidungen als Untreue? Eine

gefahrliche (Fehl-)Entwicklung!, BB 2015, 323.
198 BGH, Urteil vom 20.07.1999 - 1 StR 668/98 = NJW 2000, 154, 155.
1% Hierzu Richter in: Miiller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, § 81 Rn. 63 f.
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Teil 5 — Zusammenfassung der Arbeit

Die Interessentheorie ist ein Relikt der Rechtsprechung des Reichsgerichts. Mit
dem dieser Arbeit als Anlass dienenden Urteil des 3. BGH-Strafsenates wurde
ihr ,,Zeitalter* hochstrichterlich fiir beendet erklért. Nicht beendet ist jedoch die
Diskussion um die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges im Rahmen
des § 14 StGB.

Der Ansatz des 3. Senates zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges
kann dhnlich wie die bisherigen Losungsansdtze der Literatur nicht iiberzeugen.
Schon die Sinnhaftigkeit der Unterscheidung zwischen rechtsgeschiftlichen
und faktischen Verhaltensweisen ist nicht nachvollziehbar. Gegen sie ergeben
sich, genau wie gegen die Zustimmung des Vertretenen als Kriterium zur Be-
griindung des Zurechnungszusammenhanges, aufgrund der aufBerstrafrechtli-
chen Rechtslage erhebliche Bedenken. Der BGH hat sich nicht abschlieend
zur Begriindung des Zurechnungszusammenhanges gedullert. Die Frage der
Zurechnung faktischer Verhaltensweisen war im konkreten Fall zudem nicht
entscheidungserheblich.

Die Wirksamkeit und Unwirksamkeit von Vermogensdispositionen wird ver-
schiedentlich durch zivilrechtliche Vorgaben beeinflusst. Dies betrifft schon die
Frage der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB, aber auch ganz grundsitzlich die
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zur Vertretungsbefugnis. Im Falle der Insol-
venz einer juristischen Person ergeben sich die entscheidenden Regelungen aus
der Insolvenzordnung. Mallgeblich sind hier vor allem die Vorschriften der
§§ 21, 22 InsO und der Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsberechti-
gung auf den Insolvenzverwalter gemif § 80 InsO.

Aber auch auBerstrafrechtlich beeinflussen die gesellschaftsrechtlichen Vorga-
ben die Zuldssigkeit und Wirksamkeit von Entscheidungen liber Vermogens-
dispositionen. Besonders anschaulich wurde dies im Falle von konzernierten
Gesellschaften. Das aktienrechtliche ,,Korsett™ bspw. in Form der §§ 241 Nr. 3,
308 ff. AktG entwertet jede irgendwie geartete Zustimmung als taugliches Kri-
terium fiir die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges. Es war daher
das Anliegen dieser Arbeit, unterschiedslos geltende Kriterien zur Begriindung
des Zurechnungszusammenhanges zu entwickeln.
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Zu diesem Zwecke wurde zunichst die Entwicklung der Zurechnungsnorm des
§ 14 StGB untersucht. Die Gesetzeshistorie war dabei wenig ergiebig. Der Ge-
setzgeber war ersichtlich von dem Gedanken geleitet, Strafbarkeitsliicken dort
zu schlieBen, wo im Tatbestand ein abgeschlossener Personenkreis als Téter
aufgefiihrt wird, dieser im Falle von Vertretungsverhiltnis aber nur den nicht
handelnden Vertretenen umfassen wiirde. Aussagen zur Bestimmung des Zu-
rechnungszusammenhanges finden sich nicht.

Die Bedeutung des Zurechnungszusammenhanges im Rahmen von § 14 StGB
erschlieBt sich im Vergleich zu den Organwaltersondertatbestinden des Neben-
strafrechts nicht ohne Weiteres. Die dortigen Regelungen verlangen oftmals
ebenfalls ein Handeln ,,als* Vertreter. Probleme wirft dies aber in aller Regel
nicht auf, was seine Bewandtnis allerdings auch darin hat, dass in den Geset-
zen, deren Teil die jeweiligen Organwaltersondertatbestande sind, oftmals ge-
rade die im Tatbestand behandelten Pflichten fiir den jeweiligen Téterkreis aus-
driicklich normiert werden.

Die fehlende Sachnihe zum jeweiligen Regelungsbereich wirft die Frage auf,
wie die strafausdehnende Wirkung von § 14 StGB dogmatisch zu rechtfertigen
ist. Die bisherigen Begriindungsmodelle {iberzeugen dabei nicht. Sie betonen
zu sehr die Rolle des Vertretenen als die des im Rahmen der Organ- und Ver-
treterhaftung maf3geblichen Vertreters.

Wie sich gezeigt hat, sind Organ und Vertreter aullerstrafrechtlich von einem
umfassenden Kanon an Vorschriften betroffen, welche die Rechte und Pflichten
dieses Personenkreises ausfiihrlich regeln. Origindrer Adressat dieser Vor-
schriften ist dabei der Vertreter und gerade nicht der Vertretene. Dies betrifft
vor allem die generalklauselartigen gesellschaftsrechtlichen Zentralnormen der
§§ 93, 76 AktG, § 43 GmbHG. Es liegt daher nahe, eine vom jeweiligen Son-
derdelikt losgeloste Zurechnungsnorm im Allgemeinen Teil des StGB mit den
generalklauselartigen auBerstrafrechtlichen Normen zu begriinden. Ein ganz-
heitlicher Ansatz lasst sich hieraus aber nicht entwickeln: Der auBBerstrafrechtli-
che Regelungsbereich ist fragmentarisch und bietet keine Grundlage fiir simtli-
che im Tatbestand des § 14 StGB genannten Personen. Mochte man § 14 StGB
einen ganzheitlichen Ansatz zugrunde legen, konnte dies allenfalls iiber einen
naturalistischen Ansatz erfolgen, wie er von Schiinemann und Ceffinato vertre-
ten wird.
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Das Strafrecht darf sich nicht der Erkenntnis verschlieBen, dass die Organ- und
Vertreterstellung maBgeblich durch die auBerstrafrechtlichen Vorschriften be-
stimmt wird. Mit deren Vorgaben muss die strafrechtliche Organ- und Vertre-
terhaftung in Einklang gebracht werden. Auch wenn diese Vorgaben fragmen-
tarisch sind und ebenfalls dem Wandel der Rechtsfortbildung unterliegen,
bleibt festzuhalten, dass iiberall dort, wo auBerstrafrechtlich dem Organwalter
aufgrund seiner Organstellung originédre gesetzliche Leitungs- und Verhaltens-
pflichten aufgelegt werden, diese auch zugleich einen Grund darstellen, ihn mit
dem von ihm vertretenen formal Sonderpflichtigen tiber § 14 StGB gleichzu-
stellen. In allen anderen Féllen rechtfertigt ein qualifiziertes Naheverhéltnis des

Vertreters zum geschiitzten Rechtsgut eine Strafbarkeitsausdehnung iiber § 14
StGB.

Ein Vergleich der Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges bei § 14
StGB mit der Bestimmung der Betriebsbezogenheit im Rahmen der §§ 30, 130
OWiG und der Geschéftsherrenhaftung war nur bedingt hilfreich. Inhaltlich
besteht zwischen beiden Begrifflichkeiten durchaus eine gewisse Parallele. Die
Unterschiede liegen jedoch in den verschiedenen Zurechnungskonstellationen.
Bei der Bestimmung der Betriebsbezogenheit erfolgt eine Zurechnung vom
Handelnden hin zum Geschéftsherrn/Aufsichtspflichtigen, wihrend im Rahmen
des § 14 StGB ein die Téterschaft begriindendes Tatbestandsmerkmal dem
Handelnden zugerechnet wird. Die Bejahung der Betriebsbezogenheit liegt im
Falle der Bejahung des Zurechnungszusammenhanges nahe, zwingend ist sie
jedoch nicht. Selbiges gilt fiir den umgekehrten Fall: Die Bejahung der Be-
triebsbezogenheit mag das Vorliegen des Zurechnungszusammenhanges als
naheliegend erscheinen lassen, eine konstituierende Wirkung kommt ihr aber
nicht zu.

Die Ubertragbarkeit der Kriterien zur Bestimmung der Betriebsbezogenheit auf
die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges hat sich nicht als erfolgver-
sprechend erwiesen. Die Betriebsbezogenheit wird iiberwiegend mit Hilfe nor-
mativer Ansitze bestimmt, ohne dass trennscharfe Abgrenzungskriterien entwi-
ckelt worden sind. Ob sich solche iiberhaupt entwickeln lassen, ist allerdings
fraglich. Die normativen Ansitze zur Bestimmung der Betriebsbezogenheit las-
sen sich fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges jedenfalls nicht
fruchtbar machen, da sie den normativen Ansitzen zur Bestimmung des Zu-
rechnungszusammenhanges im Wesentlichen entsprechen. Erschwerend kommt
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hinzu, dass die Betriebsbezogenheit von Bankrotthandlungen aus teleologi-
schen Griinden versagt werden muss. Eine Sanktionierung tiber die §§ 30, 130
OWiG bzw. im Rahmen der Geschéftsherrenhaftung kommt in diesem Fall
nicht in Betracht. Letztlich erweist sich aber auch losgelost von dieser Ein-
schrinkung die Ubertragung der Kriterien zur Bestimmung der Betriebsbezo-
genheit in Ermangelung scharfer Abgrenzungskriterien als unbrauchbar.

Malfgeblich fiir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges im Sinne
des § 14 StGB sind die Besonderheiten des jeweiligen Sonderdeliktes, auf das
die Vorschrift angewandt wird. Der von mancher Seite behaupteten und gefor-
derten Charakterisierung des Bankrotts als Selbstschadigungsdelikt kommt da-
bei keine Bedeutung zu. Mit Eintritt der wirtschaftlichen Krise fallen die recht-
liche Zustandigkeit und wirtschaftliche Zuordnung hinsichtlich des Vermogens
auseinander, weshalb von einer derartigen Charakterisierung keine Hilfe erwar-
tet werden kann.

Entscheidend fiir die Auslegung von § 14 StGB ist vor allem das Merkmal des
VerstoBes gegen die Anforderungen einer ordnungsgeméfBen Wirtschaft, wie es
sich in § 283 Abs. 1 Nrn. 1 — 3, 8 StGB findet. Aufgrund der Generalklausel in
§ 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB miissen letztlich alle tatbestandlichen Handlungen ge-
gen die Anforderungen einer ordnungsgemdfen Wirtschaft verstoBen. Da au-
Berstrafrechtlich teils umfassend geregelt ist, wann Verhaltensweisen von Or-
ganen und Vertretern wirtschaftswidrig sind, hat die Bestimmung dieses Tatbe-
standsmerkmals ausschlaggebende Bedeutung fiir die Auslegung von § 14
StGB und den Kreis der von dieser Norm erfassten Handlungen.

Deutlich wird zunéchst, dass § 283 StGB vor allem als Handlungen wirtschaft-
liche Betitigung und unternehmerische Entscheidungen voraussetzt, da nur sol-
che Handlungen iiberhaupt als wirtschaftswidrig qualifiziert werden konnen.
Wesentliche Bedeutung bei der inhaltlichen Bestimmung der Wirtschaftswid-
rigkeit haben Verstof3e gegen zivilrechtliche Gebots- und Verbotsnormen sowie
VerstoBe gegen aullerstrafrechtlich existierende SorgfaltsmaBstibe.

Fiir § 14 StGB ergibt sich daraus die Schlussfolgerung, dass das Vorliegen von
Verletzungen derartiger auBerstrafrechtlicher Vorschriften den Zurechnungszu-
sammenhang indiziert, da in diesen Féllen auBerstrafrechtlich bereits festgelegt
worden ist, ob sich ein Organ- oder Vertreter gemessen an den ihn aufgrund
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seiner Organ- oder Vertreterstellung treffenden Malistdben wirtschaftswidrig
verhalten hat.

Der Zurechnungszusammenhang liegt nach hier vertretener Ansicht daher im-
mer dann vor, wenn der Betroffene mit seiner Handlung gegen ihn treffende
glaubigerschiitzende Vorschriften verstof3t, aber auch, wenn die Handlung die
thn aufgrund seiner Organ- oder Vertreterstellung allgemein treffenden gesell-
schaftsrechtlichen Pflichten verletzt. Verletzt die Handlung die den Handelnden
treffenden Sorgfaltsmalistdbe, so indiziert dies das Vorliegen des Zurechnungs-
zusammenhanges. In Zweifelsfdllen ist darauf abzustellen, ob die konkrete
Handlung noch als unternehmerische Betdtigung erscheint, die der Betroffene
auBBerhalb der Krise auch hétte vornehmen diirfen.

Entscheidend ist stets ein Bezug der konkreten Handlung zur Organ- bzw. Ver-
treterstellung des Betroffenen. Sofern strafrechtliche Prinzipien dem nicht ent-
gegenstehen, kann flir die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges auf
zivilrechtlich festgestellte Organ- und Vertreterhaftungsfille abgestellt werden.
In all denjenigen Fillen, in denen sich aus den auBerstrafrechtlichen Vorgaben
und der Ausgestaltung der Organ- oder Vertreterstellung keine Anhaltspunkte
fiir die Begriindung des Zurechnungszusammenhanges entnehmen lassen, muss
die Bestimmung des Zurechnungszusammenhanges anhand einer wertenden
funktionalen Betrachtung vorgenommen werden: Entscheidend ist, ob die
Handlung noch aus der Organ- oder Vertreterstellung heraus begangen worden
ist, oder ob ein beliebiger Dritter die Handlung in ihrer konkreten Form genau-
so hitte vornehmen konnen. Mallgeblich ist dabei, dass die Moglichkeit der
Vornahme der Handlung in ihrer konkreten Form nicht allein aus dem Ange-
stelltenverhéltnis folgt, sondern gerade aus den Besonderheiten der Organ-
bzw. Vertreterstellung.
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Bankrottstrafrechtliche Organ- und
Vertreterhaftung

Richard Hennecke

Unternehmensinsolvenzen ohne begleitende Strafverfahren sind eine
Raritdt. Derartige Verfahren endeten in der Vergangenheit allerdings
selten mit Verurteilungen wegen Bankrotts. Grund hierfiir war eine jahr-
zehntelange Rechtspraxis des BGH: Die Anwendung der zu § 14 StGB
vertretenen Interessenstheorie fiihrte im Hinblick auf den Bankrott-
tatbestand des § 283 StGB zu einem erheblichen Anwendungsdefi-
zit. Mit Beschluss vom 15.05.2012 hat der BGH die Interessentheorie
ausdriicklich aufgegeben. Im Rahmen dieser Arbeit wird die Auswir-
kung dieser Rechtsprechungsanderung auf die bankrottstrafrechtliche
Organ- und Vertreterhaftung untersucht. Neben den Besonderheiten
der Auslegung von § 14 StGB im Zusammenspiel mit dem Sonderdelikt
des § 283 StGB wird dabei ein besonderes Augenmerk auf den Rechts-
grund und die Bedeutung der strafrechtlichen Organ- und Vertreterhaf-
tung im System des deutschen Wirtschaftsstrafrechts gelegt, wobei
insbesondere die zivilrechtlichen Vorgaben der Organ- und Vertreter-
haftung beleuchtet werden.
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