NEWSLETTER

DERRA, MEYER & PARTNER
Rechtsanwalte PartGmbB

Zum Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht
Newsletter Spezial Insolvenzstrafrecht - Teil 2

I. Auch ohne Macht ,,volle
Haftung” - der ,.Strohmann/
die Strohfrau” als Geschafts-
flihrer in der Insolvenz

In einer neueren Entscheidung (BGH,
Beschl. v. 13.10.2016 - 3 StR 352/16)
duBlerte sich der BGH zu einem Sach-
verhalt, der in der taglichen Praxis der
Strafverteidigung in Insolvenzstrafsachen
immer wieder relevant wird: Der blof3
formal eingetragene Geschaftsfihrer
fungiert fir eine nahestehende Person als
Strohmann-/frau, ist macht- und meist
auch ahnungslos und von der tatsachli-
chen Geschaftsfiihrung ausgeschlossen,
wahrend die nahestehende Person in
tatsachlicher Hinsicht die Gesellschaft
als faktischer und auch tatsachlicher
Geschaftsfihrer fihrt und leitet.

Der Grund hierfir liegt meist in Umstan-
den bei der betreffenden Person, die nach

8 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG einen Ausschluss
von der Geschaftsfihrerstellung nach sich
ziehen. Nach der genannten Vorschrift des
GmbHG kann bspw. nicht (mehr]) Ge-
schéftsflhrer einer GmbH sein, wer einem
entsprechenden Berufsverbot unterliegt,
wegen vorsatzlich begangener Insolvenz-
straftaten oder wegen Straftaten nach
§ 263 bis § 264a StGB (Betrugsstraftaten)
oder § 265b (Kreditbetrug) bis § 266a StGB
(Untreue) zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr bereits verurteilt
wurde. Entsprechendes gilt fir Organe
anderer Kapitalgesellschaften.

Will man sich gleichwohl im Rahmen der
Gesellschaftform bspw. einer GmbH oder
AG unternehmerisch betatigen, wird haufig
auf ,unbelastete” Dritte - nicht selten den
eigenen Ehepartner - zurtickgegriffen, die
formalin die Funktion des einzutragenden
Geschaftsfihrers eintreten, tatsachlich
jedoch véllig machtlos und, was die Praxis
zeigt, meist auch véllig ahnungslos und
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sich ihrer Verantwortung und Haftung
nicht bewusst sind. Wenn sich dann im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens Uber
das Vermdgen der betreffenden Gesell-
schaft VerstofBe gegen die Insolvenz-
antragspflicht, Bankrott-, Betrug- oder
Untreuedelikte offenbaren, ist der/die
Strohmann-/frau mit nicht unerheblichen
Sanktionen bis hin zu Freiheitsstrafen
konfrontiert.

Verantwortlich schon durch
Organstellung

Nach der aktuellen Rechtsprechung des
BGH, als Weiterentwicklung einer
Entscheidung aus dem Jahre 2002 (BGH,
Beschl. v. 28.5.2002 - 5 StR 16/02), begrin-
det allein schon die Stellung als formaler
Geschaftsfihrer nach § 14 Abs. 1 Satz 1
StGB dessen volle Verantwortlichkeit als
Organ der Gesellschaft nach auflen, was
insbesondere auch das Abfihren von
Sozialversicherungsbeitragen einschlief3t.
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Dies gilt auch dann, wenn fir die Gesell-
schaft eine Person mit so weitreichenden
Handlungskompetenzen auftritt, dass sie
ihrerseits als faktischer Geschaftsfihrer
anzusehen ist [vgl. BGH, Beschl. v.
13.10.2016 - 3 StR 352/16; Beschl. v.
28.5.2002 - 5 StR 16/02). Auch die Verant-
wortung fur die Verpflichtung zur Stellung
eines Insolvenzantrages nach § 15a InsO
ist hiervon umfasst.

Zwar treffen diese Verpflichtungen und
die damit einhergehende (strafrechtliche)
Verantwortlichkeit auch den faktischen
Geschaftsfihrer. Der/die Strohmann-/frau
kann sich nach der aktuellen Entscheidung
des BGH jedoch nicht darauf berufen, dass
ihm im Innenverhaltnis keine bedeut-
samen Kompetenzen Ubertragen wurden,
um auf die rechtliche und wirtschaftliche
Entwicklung der Gesellschaft Einfluss zu
nehmen. Denn, so der BGH, bei einer for-
mal wirksamen Bestellung bestehen von
Gesetzes wegen stets alle rechtlichen und
tatsachlichen Handlungsmoglichkeiten.

Delegieren zwar maglich - aber:
Uberwachen oder selber machen

Dem (formellen) Geschéftsfihrer ist es
nach der Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 2002 zwar grundsatzlich maglich,
die in sein Ressort fallenden Pflichten zu
delegieren und anderen Personen zur
Erfullung zu Uberlassen. Es muss dann

jedoch durch geeignete organisatorische
Mafinahmen sichergestellt werden, dass
Verpflichtungen, bspw. das Abfiihren von
Sozialversicherungsbeitrdagen, ordnungs-
gemafR erfillt werden. Bestehen hieran
Zweifel oder Anzeichen flr eine unzurei-
chende Erfillung, so muss der formelle
Geschaftsflihrer die notwendigen Mafinah-
men ergreifen, um die Erflllung seiner
Verpflichtungen sicherzustellen.
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Solche Anzeichen bestehen nach Ansicht
des BGH schon dann, wenn - wie haufig -
der faktische Geschaftsfiihrer wegen
friherer Verfehlungen nicht mehr als
Geschaftsfihrer bestellt werden darf und
der/die Strohmann/-frau hiervon Kenntnis
hat. Der formelle Geschaftsfihrer darf sich
dann nicht mehr darauf verlassen, dass
seine Verpflichtungen vom tatsachlichen
faktischen Geschaftsfihrer ordnungsge-
maf erflllt werden; er muss die Erfillung
selbst sicherstellen.

BGH - im Zweifel klagen oder
Amt niederlegen

Ist es dem formellen Geschaftsfihrer aus
tatsachlichen Umstanden nicht maglich,
seine Verpflichtungen zu erfillen, so muss
er nach Ansicht des BGH gerichtliche Hilfe
in Anspruch nehmen, um seinen Einfluss
durchzusetzen. Gelingt dies nicht, so seier
gehalten, sein Amt niederzulegen. Aber
Achtung: Auch die Niederlegung des
Amtes birgt Gefahren in sich. Ist zum
Zeitpunkt der Niederlegung der Organ-
stellung bspw. bereits die Verpflichtung zur
Insolvenzantragstellung eingetreten oder
sind bereits Sozialversicherungsbeitrage
nicht oder zu spat abgefihrt worden,
verbleibt es gleichwohl bei der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit als Organ.

Die Ubernahme der Geschaftsfiihrung
einer Kapitalgesellschaft bringt eine Reihe
von Verpflichtungen und Verantwortung
mit sich. Diese Organstellung aus Gefallig-
keit oder Sorglosigkeit fiir jemanden zu
tibernehmen, der selbst nicht mehr
Geschaftsfiihrer sein kann, birgt eine gro-
e und nicht Gberschaubare Gefahr in sich,
fur Pflichtverletzungen strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen zu werden.

ll. Verjahrung - und kein
Ende - beim vorsatzlichen
Bankrott

In zwei jingeren Entscheidungen duBlerte
sich der BGH zu der Frage, wann bei
Bankrottstraftaten die Strafverfolgung ver-
jahrt (BGH, Beschl. v. 14.3.2016 - 1 StR
337/15; BGH, Urteil v. 10.11.2016 - 4 StR
86/16). Vorsatzlicher Bankrott nach § 283
Abs. 1 und Abs. 2 StGB verjahrt grundsatz-
lich in finf Jahren. Entscheidend fir die
Frage der Verfolgungsverjdhrung ist
jedoch, wann der Lauf der Verjahrung
beginnt und diese Frage lasst sich - wie

den genannten Entscheidungen zu ent-
nehmen - nicht fir jeden Sachverhalt
einheitlich beantworten.

Beendet - aber wann?

Die Verjahrung beginnt, sobald die Tat
beendet ist (§ 78a StGB). Fir den Beendi-
gungszeitpunkt bei Bankrotthandlungen
wurde in Schrifttum und Rechtsprechung
bislang ganz Uberwiegend auf den Eintritt
der sogenannten .objektiven Bedingung
der Strafbarkeit”, die sich bei Bankrott-
straftaten aus § 283 Abs. 6 StGB ergibt, ab-

gestellt. Danach ist eine Bankrotthandlung
dann strafbar, wenn der Tater seine
Zahlungen eingestellt hat oder Uber sein
Vermdgen das Insolvenzverfahren erdffnet
oder der Eroffnungsantrag mangels Masse
abgewiesen worden ist. Demzufolge be-
ginnt der Lauf der fiinfjahrigen Verjah-
rungsfrist in der Regel mit dem Beschluss
Uber die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens. Nur wenn der Schuldner die
Bankrotthandlung nach Eintritt der objek-
tiven Strafbarkeitsbedingung begehe, trete
ausnahmsweise die Beendigung der Tat
mit Vornahme der Bankrotthandlung ein.

Bei fortdauerndem Verheimlichen
in der Privatinsolvenz erst mit
Restschuldbefreiung

So sah es der BGH in seiner Entscheidung
vom 14.3.2016, in der es um die Verfol-
gungsverjahrung bei vorsatzlichem Bank-
rott durch Verheimlichen von Vermdgen
(§ 283 Abs. Nr. 1 StGB) im Rahmen einer
Verbraucherinsolvenz ging. Nach Ansicht
des 1. Strafsenats des BGH ist bei fort-
dauerndem Verheimlichen von Vermo-
gensbestandteilen bis zur Restschuld-
befreiung der vorsatzliche Bankrott erst
dann beendet, wenn die Restschuldbe-
freiung erteilt wird.




Dieser Entscheidung lag zugrunde, dass
der Schuldner und spatere Angeklagte in
seinem Antrag auf Eroffnung des Insol-
venzverfahrens im April 2005 eine Geld-
anlage Uber mehr als zwei Millionen US-
Dollar verschwiegen hatte. Nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens im Juni 2005
legte er dieses Guthaben in einer Kapital-
lebensversicherung an. Entgegen seiner
Verpflichtung aus §§ 20, 97 InsO teilte der
Angeklagte wahrend des Insolvenz- und
Restschuldbefreiungsverfahren dieses
Guthaben weder der Insolvenzverwalterin
und spateren Treuhanderin noch dem
Insolvenzgericht mit. Im Jahre 2011 erteil-
te das Insolvenzgericht auf Antrag des
Angeklagten die Restschuldbefreiung;
2012 wurde Uber eine Steuer-CD das Gut-
haben bekannt und ein Steuerstrafverfah-
ren gegen den Angeklagten eingeleitet.
Nachdem das Insolvenzgericht im Hinblick
auf die verschwiegene Geldanlage die
Restschuldbefreiung widerrufen hatte,
Uberwies er dieses Guthaben an die Treu-
handerin.

Wie gewonnen, so zerronnen!

Der BGH argumentiert in dieser Entschei-
dung mit dem durch die Insolvenzdelikte
geschitzten Rechtsgut, sprich dem Schutz
der Insolvenzmasse vor unwirtschaftlicher
Verringerung, Verheimlichung und un-
gerechter Verteilung zum Nachteil der
Glaubiger. Bei der Insolvenz einer natir-
lichen Person dauere zumindest im Falle
des .Verheimlichens” von Vermdgens-
bestandteilen der Angriff auf dieses
Rechtsgut so lange an, bis der Schuldner
die Restschuldbefreiung erlangt hat.
Bis dahin bestehe die Pflicht, Vermdgens-
bestandteile zu offenbaren, und tatbe-
standsmafige Bankrotthandlungen seien
bis dahin weiter moglich.

Anders hingegen in der Entscheidung des
BGH vom 10.11.2016. Dort stellte der BGH
klar, dass Straftaten des Bankrotts nach
§ 283 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 7a StGB, also
Verstofle gegen Buchfihrungs- und Bilan-
zierungspflichten, mit dem Eintritt der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit
durch die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens beendet waren, so dass die finf-
jahrige Verjahrung mit diesem Zeitpunkt
zu laufen begann. Dies leuchtet vom
Standpunkt der Rechtsprechung in Fallen
der Verletzung der Buchfihrungs- und
Bilanzierungspflichten ein: Sobald das
Insolvenzverfahren eroffnet ist, geht die
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis auf
den Insolvenzverwalter Uber. Dem Schuld-

ner bzw. Schuldnerunternehmen ist zu
diesem Zeitpunkt die Begehung des
Bankrottdeliktes der Verletzung der Buch-
fihrungs- und Bilanzierungspflichten
nicht mehr moglich - anders als der
natirlichen Person im Insolvenzverfahren
im Falle des Verheimlichens von Ver-
mogensbestandteilen.

Was ist entscheidend?
Einzelfall oder Ergebnis?

Wie so haufig zeigen auch diese beiden
Entscheidungen, dass in der strafrecht-
lichen Beratung der jeweilige Einzelfall
genau zu betrachten ist. Gleichwohl
drangt sich immer wieder die Vermutung
auf, dass die hochstrichterliche Recht-
sprechung mehr vom [(gewinschten)
Ergebnis einer Entscheidung gepragt ist,
was auch ein Blick auf die Rechtsprechung
zur Verjahrung beim Vorenthalten von
Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) zeigt. Solange
die Beitragsverpflichtung gegentiber der
Rentenversicherung besteht und Beitrage
von dort gefordert werden konnen, ist eine
Straftat nach § 266a StGB nicht beendet.
Bei vorsatzlichem Handeln kénnen die
Beitrage zur Sozialversicherung gem. § 25
Abs. 1 Satz 2 SGB IV jedoch noch 30 Jahre
zurickgefordert werden. Dies bedeutet,
dass die strafrechtliche Verjahrung in
Fallen des § 266a StGB erst nach Ablauf
von 30 Jahren beginnt und daher faktisch
eine strafrechtliche Verjahrungsfrist von
35 Jahren besteht.

[1l. Die Anfechtung von
Geldstrafen und Geld-
bufien - das Problem
des Schuldners!

Aufgabe des Insolvenzverwalters ist es,
die Insolvenzmasse zu mehren und an
die Glaubiger zu verteilen. Wesentliches
Instrument ist dabei die Insolvenzanfech-
tung, also das Zurtickfordern vom Schuld-

ner im Vorfeld der Insolvenz geleisteter
Zahlungen. Dabei kommt es immer wieder
vor, dass der Insolvenzverwalter auch
gezahlte Geldstrafen oder Buf3gelder auf
ihre Anfechtbarkeit zu Gberprifen hat. Eine
erfolgreich durchgesetzte Insolvenz-
anfechtung von Zahlungen auf Geldstrafen
und Bufigeldern erweist sich dann fir den
Schuldner oft als Bumerang. Ob und ge-
gebenenfalls wie dem begegnet werden
kann, soll hier kurz umrissen werden.

Geldstrafen und BufBigelder gehoren zu den
nachrangigen Insolvenzforderungen im
Sinne von § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Die Glau-
biger solcher Forderungen werden erst
dann befriedigt, wenn alle Insolvenz-
forderungen im Sinne von § 38 InsO erfullt
sind. Der Gesetzgeber hat die Geldstrafen
und Bufigelder deshalb als nachrangige
Insolvenzforderungen eingeordnet, weil
der Schuldner bestraft werden soll, nicht
die Ubrigen Insolvenzglaubiger. Waren
es Insolvenzforderungen, mussten die
tbrigen Insolvenzglaubiger sich die Masse
mit den Glaubigern von Geldstrafen und
Geldbuflen teilen, im Ergebnis wiirde also
nicht der Schuldner bezahlen, sondern die
Insolvenzglaubiger. Die Geldstrafen und
Geldbuflen sind auch nicht Teil der
Restschuldbefreiung und dirfen in einem
Insolvenzplan nicht mit geregelt werden.

Der Insolvenzverwalter holt
das Geld zuriick

Grundsatzlich gilt: Zahlungen auf Geld-
strafen und Geldbuflen sind anfechtbar.
Dies ist seit der Entscheidung des BGH
vom 14.10.2010 (BGH, Urt. v. 14.10.2010 -
IXZR 16/10) hochstrichterlich entschieden.
In jenem Fall war der Insolvenzschuldner
zu einer Geldstrafe verurteilt worden. Die
Staatsanwaltschaft forderte den Schuldner
unter Androhung von Zwangsmafinahmen,
insbesondere Ersatzhaft, auf, die Geld-
strafe zu Uberweisen. Der Schuldner be-
zahlte und beantragte drei Tage spater die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Der
BGH verurteilte die Staatsanwaltschaft zur
Rickzahlung. In einem anderen Fall hatte
der Schuldner im Rahmen des Strafver-
fahrens angegeben, Sozialhilfe zu beziehen
und Verbindlichkeiten von 15.000 € zu
haben. Er zahlte seine Geldstrafe in Raten.
Der Verwalter focht die Zahlungen an und
der BGH gab ihm recht (BGH, Urteil v.
10.7.2014 - IX ZR 280/13).

Bei Anfechtungen in diesem Bereich gibt
es einige Besonderheiten. Da der Beschul-
digte im Rahmen des Strafverfahrens auch
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nach seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen
gefragt wird, wird es oft leicht sein nach-
zuweisen, dass die Staatsanwaltschaft von
der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
wusste. Setzt die Staatsanwaltschaft den
Schuldner unter Druck, indem sie ihm
Ersatzhaft androht, sind ebenfalls zumeist
die Voraussetzungen einer Insolvenz-
anfechtung gegeben. Schlief3lich ist zu
beachten, woraus der Insolvenzschuldner
seine Geldstrafe bezahlt, denn anfechtbar
sind nur Zahlungen aus dem pfandbaren
Vermogen des Insolvenzschuldners. Mit
anderen Worten: Zahlt er Raten aus einem
Pfandungsschutzkonto (P-Konto), kann die
Anfechtung vermieden werden, denn die
Glaubiger sind nicht benachteiligt.

Vollstreckung trotz Insolvenz-
verfahren - die Ersatzhaft

War die Insolvenzanfechtung erfolgreich
und mussten die Strafverfolgungsbehor-
den die geleisteten Zahlungen an den
Insolvenzverwalter zurick Uberweisen,
werden diese versuchen, die Geldstrafe
erneut beim Insolvenzschuldner beizutrei-
ben. Dieses Spannungsfeld behandelt das
Landgericht Géttingen (Beschl. v. 19.1.2016
-5 Qs 3/15). Der Schuldner hatte sieben
Tage vor seinem Insolvenzantrag eine
Gesamtgeldstrafe in Hohe von 24.500 €
bezahlt. Der Insolvenzverwalter erklarte
die Anfechtung. Nach Rickerstattung
forderte die Staatsanwaltschaft den Ver-
urteilten erneut zur Zahlung auf. Der
Schuldner zahlte nicht und wurde zum
Antritt der Ersatzfreiheitsstrafe geladen.
Hiergegen hat der Verurteilte gerichtliche
Entscheidung beantragt. Dies blieb ohne
Erfolg.

Eigentlich sind wahrend des laufenden
Insolvenzverfahrens Vollstreckungsmaf-
nahmen gegen den Schuldner gesetzlich
verboten. Dennoch ist das Landgericht
Gottingen der Meinung, dass die Staatsan-
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waltschaft die Vollstreckung durchfihren
und zur Verblifung der Ersatzfreiheits-
strafe laden kann, denn der zahlungsunfa-
hige Verurteilte, Gber dessen Vermdgen
das Insolvenzverfahren eroffnet ist, soll
nicht gegentber sonstigen, zahlungsun-
fahigen Verurteilten privilegiert werden.
Auch das Argument, die Ersatzhaft wirde
gegen das Verbot der Doppelbestrafung
verstoflen, gilt nach Auffassung des Land-
gerichts Gottingen nicht. Schlief3lich habe
der Verurteilte durch die erfolgte Anfech-
tung die Geldstrafe im Ergebnis nicht
bezahlt.

Voraussetzung fur die Ersatzfreiheits-
strafe ist, dass die Geldstrafe uneinbring-
lich ist. Trotz erdffneten Insolvenzverfah-
rens wird also der Vorurteilte versuchen
mussen, die Ersatzhaft mit den ihm zur
Verfigung stehenden Mitteln der StPO
abzuwenden. So kann er Zahlungser-
leichterungen wie Ratenzahlungen oder
Stundungen beantragen (§ 459a StPQ).
Auch ein Antrag nach § 459f StPO, wegen
unbilliger Harte von der Verhangung
der Ersatzfreiheitsstrafe abzusehen, ist
moglich. Eine unbillige Harte liegt aber
nicht schon in dem Insolvenzverfahren, es
missen zusatzlich persdnliche Umstande
hinzukommen.

Bei GeldbuB3en: Erzwingungshaft

Ungeklart ist hingegen die Verfahrens-
weise bei Geldbuflen nach dem OWiG. Auch
solche Zahlungen sind anfechtbar. Im
Unterschied zur Geldstrafe gibt es beim
OWiG keine alternative VerbtiBungsform.
Die sog. Erzwingungshaft ist lediglich ein
Beugemittel, um den Schuldner zur
Zahlung zu zwingen, wohingegen die
Ersatzhaft eine echte Strafe ist. Ob im
Anschluss an eine erfolgreiche Insolvenz-
anfechtung die Behorde im eroffneten
Insolvenzverfahren Erzwingungshaft
anordnen darf, ist bislang nicht hochst-
richterlich geklart. Zuletzt hat sich das
Landgericht Potsdam (Beschl. v. 12.1.2016
- 24 Qs 52/15) mit dieser Frage auseinan-
dergesetzt. Das Landgericht meint, die
Erzwingungshaft sei trotz Insolvenzver-
fahren maglich. Der Einwand des Schuld-
ners, es sei ein Insolvenzverfahren
eroffnet, hindere die Erzwingungshaft
nicht, denn das OWiG definiere Zahlungs-
unfahigkeit anders, als die Insolvenz-
ordnung. Wolle der Schuldner die Erzwin-
gungshaft abwenden, misse er darlegen,
dass er selbst bei Ausschopfung aller
Geldquellen, der Einschrankung seiner
Lebenshaltungskosten und unter Uber-
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spannung seiner finanziellen Erwerbs-
moglichkeiten nicht in der Lage sei, die
Geldbufle zu zahlen.

Fazit: Geldstrafen und GeldbuBen wird
man in der Regel nicht los. Spatestens
nach Erteilung der Restschuldbefreiung
konnte wieder mit der Vollstreckung
begonnen werden. Bereits im Vorfeld der
Insolvenz sollte im Rahmen des Strafver-
fahrens daflr gesorgt werden, dass
Zahlungen auf Geldstrafen mdglichst
aus dem nicht pfandbaren Einkommen
erfolgen, z.B. von einem sog. Pfandungs-
schutzkonto. Bereits im Strafverfahren
sollten Zahlungserleichterungen diskutiert
oder Uber Mdglichkeiten des Erlasses
wegen unbilliger Harte verhandelt werden.
Dies gilt auch, wenn die Anfechtung nicht
vermieden werden kann. Dann muss
versucht werden, fir den Schuldner eine
Ratenzahlung aus dem nicht pfandbaren
Vermodgen oder einen Erlass wegen
unbilliger Harte auszuhandeln. Dies ist
Aufgabe des Beraters.




