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§ 10 Insolvenzstrafrecht

Michael Tsambikakis/Markus Gierok

A. Insolvenzrecht

Bereits zu Beginn der Corona-Pandemie 2020 wurden einschneidende Folgen fur die
Wirtschaft bis hin zu massenhaften Unternehmensinsolvenzen befiirchtet. Der Gesetz-
geber reagierte frithzeitig mit dem COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (COVIns-
AG),! mit dem u.a. die Fortfiihrung von Unternehmen ermoglicht und erleichtert wer-
den sollte, die infolge der Pandemie insolvent geworden sind oder wirtschaftliche
Schwierigkeiten haben.2 Kern des Gesetzes ist die Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht in § 1 COVInsAG. Unternehmen sollen die Gelegenheit erhalten, eine Corona-
bedingte Insolvenz, insbesondere unter Inanspruchnahme staatlicher Hilfen, gegebe-
nenfalls aber auch im Zuge von Sanierungs- oder Finanzierungsvereinbarungen zu be-
seitigen.?

Die Aussetzung der Antragspflicht und alle weiteren Anpassungen des Insolvenz-
rechts durch § 2 COVInsAG beeinflussen sowohl die Tatbestinde des Insolvenzstraf-
rechts im engeren Sinn (§ 15a Abs. 4, Abs. 5 InsO, §§ 283 ff. StGB) als auch des Insol-
venzstrafrechts im weiteren Sinn (§§ 263, 266a StGB).

B. Insolvenzverschleppung, § 15a Abs. 4, Abs. 5 InsO

I. Grundsatz: Keine Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung

Die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags setzt § 1 S.1 COVInsAG vom
1.3.2020 bis zum 30.9.2020% grundsitzlich aus, sodass eine Strafbarkeit wegen Insol-
venzverschleppung innerhalb dieses Zeitraums entfillt. Dies gilt trotz der nur bis zum
1.3.2020 angeordneten Ruckwirkung ebenso fur Fille, deren Antragsfrist zum
1.3.2020 noch nicht abgelaufen war.’ Aufgrund des lex-mitior-Grundsatzes® kann dar-
uber hinaus Straffreiheit in solchen Altfillen eintreten, in denen die Antragsfrist bereits
vor dem 1.3.2020 verstrichen war.”

Mit Ablauf des 30.9.20208 beginnt die Antragsfrist erneut zu laufen.” Konnte der
Schuldner die Insolvenzreife wihrend des Suspendierungszeitraums nicht beseitigen, so

1 BGBI. 2020 1 569.

2 BT-Drs. 19/18110, 3.

3 BT-Drs. 19/18110, 22. Zu den strafrechtlichen Risiken bei der Inanspruchnahme dieser Unterstiit-
zungsleistungen — § 9.

4Nach § 4 COVInsAG kann die Aussetzung durch Verordnung bis zum 31.3.2021 verlingert wer-
den.

S Hierzu Ruppert COVuR 2020, 130 (131); Altenburg/Kremer Newsdienst Compliance 2020,
210002.

¢ Ausfiihrlich hierzu Schéfer HRRS 2020, 216 (2191.); aA Schmidt Covid 19/Rau § 18 Rn. 60.

7 Es wird allerdings zumindest in der Regel an dem erforderlichen Kausalitidtszusammenhang zwi-
schen Pandemie und Insolvenzreife fehlen (— Rn. 6).

8 Bzw. des 31.3.2021, vgl. § 4 COVInsAG.

9 Born NZG 2020, 521 (522); Holzle/Schulenberg Z1P 2020, 633 (638).
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10 5-7 § 10 Insolvenzstrafrecht

muss er im Anschluss rechtzeitig den Eroffnungsantrag stellen, um eine Strafbarkeit zu
vermeiden. Den Zeitpunkt!® der Insolvenzreife prizise festzustellen, ist damit noch
wichtiger als fur gewohnlich.

Il. Ausnahme: Fortbestand des Strafbarkeitsrisikos

Allerdings enthilt § 1 S. 2 COVInsAG zwei Ausnahmen von der Aussetzung der In-
solvenzantragspflicht. Liegen die Voraussetzungen einer der beiden Ausnahmen vor, be-
steht weiterhin das Risiko einer Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung. Den Aus-
nahmetatbestinden kommt damit ausschlaggebende Bedeutung fiir die strafrechtliche
Bewertung zu.

1. Insolvenzreife beruht nicht auf Pandemie-Auswirkungen

Der Schuldner ist nach § 1 S.2 Alt. 1 COVInsAG nicht von der Insolvenzantrags-
pflicht befreit, wenn die Insolvenzreife nicht auf den Folgen der Ausbreitung der Co-
rona-Pandemie beruht. Der Fortbestand der Antragspflicht nach dieser Alternative
setzt also den — quasi negativen — Nachweis voraus, dass die Corona-Pandemie nicht
kausal fiir die Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit war. Dabei ist hervorzuheben,
dass nach den allgemeinen Regeln des Strafprozesses (in dubio pro reo) nicht der
Schuldner, sondern die Strafverfolgungsbehorden fiir den Fortbestand der Antrags-
pflicht ,,beweisbelastet“ sind. Dies wird durch die Systematik des § 1 COVInsAG un-
terstrichen: Der Gesetzgeber hat die Antragspflicht in § 1 S. 1 COVInsAG generell
ausgesetzt und nur fur den Ausnahmefall aufrechterhalten. Ein Ruckgriff auf die in
§ 1 S.3 COVInsAG vorgesehene, dem Schuldner weiter entgegenkommende Vermu-
tungsregel ist fiir das Straf- und Strafprozessrecht aus den genannten Griinden nicht
einmal notwendig.

Die Insolvenzreife beruht auf den Folgen der Ausbreitung der Corona-Pandemie,
wenn zwischen beiden ein unmittelbarer oder auch nur mittelbarer!? Kausalzusam-
menhang besteht.!2 Dabei gentigt Mitursachlichkeit, sodass andere ebenfalls kausale
Managementfehler'? in der Krise das Beruhen ebenso wenig ausschlieflen wie der Pan-
demie vorausgegangene wirtschaftliche Schwierigkeiten.'* Ein Beruhen ist bspw.!® ge-
geben, wenn
e cinem Unternehmen der Geschiftsbetrieb durch eine Corona-Schutzverordnung un-

tersagt wurde und der damit verbundene Umsatzwegfall zur Insolvenz gefiihrt hat;

e die Insolvenzreife die Folge virusbedingter Storungen von Lieferketten oder Absatz-
riickgidngen ist;!6

e Kunden aus Angst vor Ansteckung Leistungen gar nicht mehr oder nicht im selben
Maf$ in Anspruch nehmen konnen oder wollen;!”

10 Schifer HRRS 2020, 216, beschiftigt sich in seinem Beitrag ausfiihrlich mit der zeitlichen Dimen-
sion der Auswirkungen des COVInsAG.

11 Dies gebietet der Zweck des COVInsAG, vgl. hierzu Born NZG 2020, 521 (522); Schluck-Amend
NZI 2020, 289 (290).

12 Die nicht stets trennscharfe Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Ursachen er-
tbrigt sich daher.

13 Schluck-Amend NZ1 2020, 289 (290); vgl. auch Schiilke DStR 2020, 929 (931).

14 Schéfer HRRS 2020, 216, 217 1.

15 Vgl. auch die Beispiele bei Schiilke DStR 2020, 929 (931).

16 Born NZG 2020, 521 (522).

17 Born NZG 2020, 521 (522).
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B. Insolvenzverschleppung, § 15a Abs. 4, Abs. 5 InsO 810 10

e Mitarbeiter des Unternehmens aufgrund behordlicher Anordnung, auf Weisung des
Arbeitgebers, aufgrund eigener Krankheit oder vor dem Hintergrund der schulschlie-
Bungsbedingt notwendigen Betreuung der eigenen Kinder an der Arbeit verhindert
sind.!8
Da unklar sein kann, ob die Insolvenz auf den Auswirkungen der COVID-19-

Pandemie beruht, diirfen diese Unsicherheiten und Schwierigkeiten in keiner Weise zu-

lasten des Antragspflichtigen aufgelost werden. An den Nachweis, dass die Insolvenz-

reife nicht auf den Folgen der Pandemie beruht, sind daher ,hichste Anforderungen™
zu stellen. Es durfe kein Zweifel daran bestehen, dass die COVID-19-Pandemie nicht
ursiachlich fur die Insolvenzreife war.!® Da sich verniinftige Zweifel nachtraglich fast
nie ausschlieflen lassen, diirfte der Nachweis fehlender Ursichlichkeit nur in seltenen

Ausnahmefillen zu fithren sein. Er wird regelmifSig allenfalls gelingen, wenn die Insol-

venzreife bereits vor dem 1.3.2020 eingetreten war.20 Dabei wird zur Feststellung der

Insolvenzreife in der strafrechtlichen Praxis ganz tiberwiegend auf die Zahlungsunfa-

higkeit abgestellt.2!

2. Fehlende Beseitigungsaussicht

Beruht die Insolvenzreife zwar (auch) auf der Corona-Pandemie, so gilt die Antrags-
pflicht nach § 1 S.2 Alt. 2 COVInsAG dennoch fort, wenn keine Aussicht darauf be-
steht, eine bestehende Zahlungsunfihigkeit zu beseitigen. Ob sich eine mit der Zah-
lungsunfihigkeit regelmiflig einhergehende Uberschuldung voraussichtlich ebenfalls
beseitigen lassen wird, spielt nach dem eindeutigen Wortlaut keine Rolle.

Welche abstrakten Anforderungen an die erforderliche Beseitigungsaussicht zu stel-
len sind, geht weder aus dem Gesetzestext noch dessen Begriindung hervor.22 Histo-
risch betrachtet ist die Ausnahmeregelung erheblich weiter formuliert als bspw. die
vergleichbare Vorschrift zur Zeit der Hochwasserkatastrophe 2016.2° Die Antrags-
pflicht besteht daher nur dann fort, wenn die Aussicht auf eine Beseitigung der Zah-
lungsunfihigkeit offensichtlich aussichtlos ist.2* Wihrend blofse Hoffnungen - etwa auf
einen Lottogewinn?’ — zwar noch nicht geniigen, durfte die Forderung eines ,, Vertrau-
en-Diirfens“ angesichts des Wortlauts des § 1 S.2 Alt. 2 COVInsAG zu weit gehen.26
Besteht eine Beseitigungsaussicht, ist die Beseitigung auch dann nicht ausgeschlossen,
wenn die Aussicht sehr gering ist. Solange es sich nicht lediglich um eine blofSe denk-
theoretische Moglichkeit handelt, bleibt es bei dem Regelfall des § 1 S. 1 COVInsAG.?7
Zwar gelten fir den von den Ermittlungsbehorden zu fiihrenden Nachweis einer feh-
lenden Beseitigungsaussicht wiederum ,,h6chste Anforderungen; Zweifel diirfen nicht
zulasten des Schuldners gehen.28 Um in der Praxis aber gar nicht erst Gefahr zu laufen,

18 Holzle/Schulenberg ZIP 2020, 633 (636); Born NZG 2020, 521 (522).

19 BT-Drs. 19/18110, 22.

20 Schluck-Amend NZI 2020, 289 (290); Born NZG 2020, 521 (522f.); Schiilke DStR 2020, 929
(931). Die vor dem 1.3.2020 eingetretene Insolvenzreife ldsst den Kausalzusammenhang jedoch keines-
falls zwingend entfallen.

21 HambKomm/Borchard InsO § 15a Rn. 7 mwN.

22 Zu den Unterschieden zur Fortfithrungsprognose iSd § 19 Abs. 2 S. 1 InsO vgl. Rémermann NJW
2020, 1108 (1109).

23 Ruppert COVuR 2020, 130 (131); Schluck-Amend NZ1 2020, 289 (291).

24 Vgl. Schluck-Amend NZI 2020, 289 (291).

25 Thole ZIP 2020, 650 (653).

26 So aber Born NZG 2020, 521 (523).

27 Ahnlich Rémermann NJW 2020, 1108 (1109).

28 BT-Drs. 19/18110, 22.
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10 11-14 § 10 Insolvenzstrafrecht

in Schwierigkeiten zu kommen, sollten Unternehmen die Beseitigungsaussichten fort-
laufend prufen?® und dokumentieren.30

Bei der anzustellenden Prognose ist in zeitlicher Hinsicht danach zu fragen, ob die
Zahlungsunfihigkeit bis zum 30.9.2020 beseitigt werden kann, da die Antragspflicht
hiernach wiederauflebt.3! Die Gegenansicht, nach der ein kiirzerer Prognosezeitraum
von drei Monaten mafsgeblich sein soll,?? findet im Gesetz keine Stiitze. Eine Aus-
richtung der Prognose auf den 31.3.2021 ist erst dann zulissig, wenn die in § 4
COVInsAG vorgesehene Verlingerung umgesetzt wurde. Zerschligt sich die zunachst
positive Prognose innerhalb des mafSgeblichen Zeitraums — etwa weil staatliche Un-
terstutzungsmafinahmen abgelehnt wurden —, lebt die Insolvenzantragspflicht wieder
auf.3

lll. Auswirkungen auf den subjektiven Tatbestand

Die Aussetzung der Antragspflicht nach § 1 COVInsAG verdndert nicht nur den ob-
jektiven, sondern auch den subjektiven Tatbestand der Insolvenzverschleppung: Die
Verwirklichung des § 15a Abs. 4 InsO erfordert zusitzlich den Vorsatz in Bezug auf die
Tatsachen, aufgrund derer die Antragspflicht fortbesteht. Nimmt der Tater irrig an, die
Insolvenzreife sei zumindest auch auf die Corona-Pandemie zuriickzufiihren, unterliegt
er einem Tatbestandsirrtum iSd § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Ebenso liegt ein Tatbestandsirr-
tum vor, wenn der Titer filschlich davon ausgeht, einen Kredit zu erhalten und hiermit
die Zahlungsunfihigkeit innerhalb des Prognosezeitraums beseitigen zu konnen. In
beiden Fillen kdme nur die Verwirklichung des Fahrlissigkeitstatbestands, § 15a
Abs. 5 InsO, in Betracht. Die Fehlvorstellung, mit dem COVInsAG sei die Antrags-
pflicht ausnahmslos aufgehoben worden, begriindet hingegen einen — in aller Regel
vermeidbaren — Verbotsirrtum iSd § 17 S. 1 StGB.

Insgesamt fuhrt die weitreichende Aussetzung der Antragspflicht durch das COVlIns-
AG dazu, dass eine Strafbarkeit nach § 15a Abs. 4, Abs. 5 InsO nur in Ausnahmekons-
tellationen in Betracht kommt.

C. Insolvenzdelikte des Kernstrafrechts, §§ 283 ff. StGB

Weitere strafrechtliche Risiken resultieren aus den Insolvenzdelikten des Strafge-
setzbuchs, mithin den §§ 283ff. StGB. Deren Verwirklichung hingt weder von der
Stellung eines Insolvenzantrags noch von der Verpflichtung hierzu ab. MafSgeblich
ist vielmehr in erster Linie die Erfiillung der — unmittelbar oder entsprechend anzu-
wendenden — objektiven Bedingung der Strafbarkeit’* aus § 283 Abs. 6 StGB. Dies
ist der Fall, wenn der Titer seine Zahlungen eingestellt hat, tiber sein Vermogen das
Insolvenzverfahren eroffnet oder der Eroffnungsantrag mangels Masse abgewiesen
wurde.

29 Diesbeziiglich ist mit Schiilke DStR 2020, 929 (932) eine dem jeweiligen Unternehmen angemesse-
ne Liquiditatsplanung zu fordern.

30 BeckOK InsO/Wolfer InsO § 15a Rn. 28a; Tresselt/Kienast COVuR 2020, 21 (22£.).

31 Rémermann NJW 2020, 1108 (1109); Thole ZIP 2020, 650 (653); Bitter ZIP 2020, 685 (690);
vgl. auch Tresselt/Kienast COVuR 2020, 21 (23).

32 Gebrlein DB 2020, 713 (714).

33 Born NZG 2020, 521 (523).

34 Vgl. Fischer StGB § 283 Rn. 32 mwN.
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C. Insolvenzdelikte des Kernstrafrechts, §§ 283 ff. StGB 15-17 10

Wihrend der Corona-Pandemie 2020 kommt dabei der Variante der Zahlungseinstel-
lung wesentliche Relevanz zu,35 da mit der Zahlungsunfahigkeit in der Praxis regelmafSig
die Zahlungseinstellung einhergeht. § 1 S. 1 COVInsAG suspendiert also zwar regelma-
Big die Insolvenzantragspflicht, nicht aber per se das mit Strafandrohung bewehrte Ver-
botsprogramm der §§ 283 ff. StGB.36 Wer trotz Zahlungsunfihigkeit weiter mit Unter-
nehmensvermogen wirtschaftet, konnte sich demnach dem Risiko aussetzen, sich wegen
Bankrotts (§§ 283 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3, Nr. 8 Alt. 1 StGB) oder Glaubigerbegiinstigung
(§ 283c Abs. 1 StGB) strafbar zu machen. Dies stiinde allerdings im Widerspruch zum
Ziel des COVInsAG, den Unternehmen die Gelegenheit einzurdumen, die Insolvenz unter
Inanspruchnahme staatlicher Hilfen oder im Zuge von Sanierungs- oder Finanzierungs-
vereinbarungen zu beseitigen3” und das Unternehmen fortzufithren.38

I. Bankrott, § 283 StGB

Bei ndherer Betrachtung konnte der Widerspruch zwischen dem Zweck des COVIns-
AG und den bestehenden Strafbarkeitsrisiken jedoch begrenzter sein, als es auf den ers-
ten Blick scheint. Dies sei am Beispiel des Beiseiteschaffens gemafs § 283 Abs. 1 Nr. 1
Var. 1 StGB - der ohnehin nur anwendbar ist, soweit nicht § 283¢c StGB einschligig
ist3® veranschaulicht, das nach der Rechtsprechung des BGH einer ,,ordnungsgemdflen
Wirtschaft“ widersprechen muss.*0 Veraufserungen oder Zahlungen, die im Einklang
mit einer ordnungsgemafSen Wirtschaft stehen, sind nicht strafbar. Der Maf$stab ord-
nungsgemafler Wirtschaft ergibt sich dabei fur kaufmannisch handelnde Personen aus
den handelsrechtlichen Anforderungen an ein ordentliches kaufmannisches Verhalten.*!
An dieser Stelle greift die Privilegierung*? des § 2 Abs.1 Nr. 1 COVInsAG: Hiernach
gelten Zahlungen, die im ordnungsgemiflen Geschiftsgang erfolgen, insbesondere sol-
che Zahlungen, die der Aufrechterhaltung oder Wiederaufnahme des Geschiftsbetrie-
bes oder der Umsetzung eines Sanierungskonzepts dienen*3, als mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters vereinbar, wenn die Antragspflicht
nach § 1 COVInsAG ausgesetzt ist.

Zulissig sind nach der Gesetzesbegriindung auch Mafinahmen im Zuge der Neuaus-
richtung des Geschifts.** Die Wirkung der Fiktion ist jedoch zumindest dem Wortlaut
nach auf die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters im Sinne
bestimmter Vorschriften, bspw. des § 64 S. 2 GmbHG, begrenzt. Hieraus konnte man
schlielen, dass die Privilegierung sich auf die in Bezug genommenen Regelungen be-
schrankt, nicht aber auf weitere Vorschriften wie etwa § 283 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB

35 Daneben reduziert sich aufgrund der Aussetzung der Antragspflicht durch das COVInsAG zwar
die Bedeutung der zweiten und dritten Variante. Hierdurch geht sie aber nicht vollstindig verloren:
Weiterhin zulidssige Eigenantridge konnen jederzeit zur Eroffnung eines Insolvenzverfahrens fithren,
Fremdantrige nach § 3 COVInsAG ab dem 29.6.2020 ebenfalls.

36 Ebenso Uhlenbruck/Hirte COVInsAG § 1 Rn. 20.

37 Vgl. BT-Drs. 19/18110, 22.

38 Vgl. BT-Drs. 19/18110, 3.

39 MiitKoStGB/Petermann § 283 Rn. 88.

40 BGHSt 34, 309 (310) = NJW 1987, 2242; zum Meinungsstand in der Literatur MiiKoStGB/
Petermann § 283 Rn. 14f.

41 S0 zu § 283 StGB Fischer StGB § 283 Rn. 6 mwN.

42 Zu den sich hieraus gegeniiber dem Normalfall ergebenden Unterschieden Born NZG 2020, 521
(527).

43 Hieraus folgt, dass nicht der Erfolg, sondern die Zielsetzung der Zahlung entscheidend ist, Ner-
lich/Rémermann/Romermann COVInsAG § 2 Rn. 16.

44 BT-Drs. 19/18110, 23.
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10 18-22 § 10 Insolvenzstrafrecht

durchschligt.* Diese enge Lesart, die keineswegs zwingend ist, stiinde jedoch im Wi-
derspruch zum explizit erkldrten Ziel des § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG, wonach Ge-
schiftsleiter die erforderlichen MafSnahmen ergreifen konnen sollen, um das Unter-
nehmen im ordentlichen Geschiftsgang fortzufithren.*6

Was nutzte es, den Geschiftsleitern die zivilrechtlichen Fesseln der explizit in Bezug
genommenen Vorschriften abzunehmen, wenn tiber ihrem Haupt weiterhin das Damo-
klesschwert des Strafrechts schwebte? Um Geschiftsleitern den beabsichtigten und
notwendigen Handlungsspielraum zu verschaffen, sind die Wertungen des § 2 Abs. 1
Nr. 1 COVInsAG daher auf §283 Abs.1 StGB zu tiibertragen. Der unbestimmte
Rechtsbegriff der ,,ordnungsgemdfSen Wirtschaft“4” zeigt sich fir die Berticksichtigung
des geaufSerten Gesetzgeberwillens im Wege der Auslegung hinreichend weit und somit
offen. Liegen die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG vor, bewegt sich die
Geschiftsleitung also im Rahmen ordnungsgemafler Wirtschaft, sodass eine Strafbar-
keit wegen Bankrotts gemafs § 283 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB ausscheidet.*8

Die Einzelheiten der Auslegung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG sind derzeit noch
unklar. Uber die ohnehin bislang schon zulissigen*® Zahlungen hinaus diirften jedoch
nunmehr etwa die Begleichung von Lieferantenrechnungen in laufender Geschiftsbe-
ziehung und bei bestehender Abhingigkeit genauso erlaubt sein wie bestimmte Investi-
tionen®?. Weiterhin nicht privilegiert — und damit potenziell strafbar — sind bspw. Zah-
lungen an Gesellschafter jenseits von fortfithrungsbezogenen Austauschgeschiften,
Vermogensverschiebungen und Selbstbegunstigungen.s?

Die Wirkungen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG treten nur ein, wenn die Antrags-
pflicht nach § 1 COVInsAG ausgesetzt ist. Die Ausfihrungen zu Irrtimern tber die
Suspendierung der Insolvenzantragspflicht®? gelten deswegen uneingeschrinkt fur die
Straftatbestinde der §§ 283 ff. StGB, die das Tatbestandsmerkmal der ordnungsgema-
Ben Wirtschaft aufweisen.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die Suspendierung der Antragspflicht eine Straf-
barkeit nach den §§ 283 ff. StGB zwar nicht unmittelbar suspendiert, im Gleichlauf mit
§2 Abs. 1 Nr. 1 COVInsAG aber reduziert. Ist der Straftatbestand dennoch verwirklicht,
ist stets zu priifen, ob ein besonders schwerer Fall nach § 283a StGB vorliegt.

Il. Verletzung einer Buchfiihrungspflicht, § 283b StGB

Die Strafbarkeit wegen Verletzung einer Buchfithrungspflicht gemafs § 283b StGB
bleibt von den Regelungen des COVInsAG ginzlich unberiihrt. VerstofSe gegen Buch-
fithrungs- und Bilanzierungspflichten koénnen folglich unverindert geahndet wer-
den.

45 So iErg Ruppert COVuR 2020, 130 (132f£.).

46 BT-Drs. 19/18110, 23.

47 Dasselbe gilt firr den Begriff der ,unwirtschaftlichen® Ausgaben iSd § 283 Abs. 1 Nr. 2 StGB, da
dieser ebenfalls einen Widerspruch zur ordnungsgemifSen Wirtschaft fordert, vgl. Fischer StGB § 283
Rn. 9; Schonke/Schroder/Heine/Schuster StGB § 283 Rn. 12.

4 Der Begriff der ,, ordnungsgemdifen Wirtschaft ist in weiteren Tathandlungen der §§283 ff.StGB
enthalten, die ebenfalls ausscheiden, wenn die Voraussetzungen des §2 Abs.1 Nr.1 COVInsAG erfillt
sind.

4 Bspw. Zahlungen, die mit der Abwicklung des bisherigen Geschiftsbetriebs zu tun haben, vgl. Uh-
lenbruck/Hirte COVInsAG § 2 Rn. 9. Zu weiteren Beispielen zuldssiger und unzuldssiger Zahlungen
Nerlich/Romermann/Rémermann COVInsAG § 2 Rn. 10 ff.

50 Schluck-Amend NZI 2020, 289 (292).

51 Born NZG 2020, 521 (528); vgl. auch Uhlenbruck/Hirte COVInsAG § 2 Rn. 9.

52 5 Rn. 12.
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C. Insolvenzdelikte des Kernstrafrechts, §§ 283 ff. StGB 23-26 10

Ill. Glaubigerbegiinstigung, § 283c StGB

Hingegen setzt die Glaubigerbegiinstigung gemafS § 283c StGB der Unternehmens-
fortfuhrung Grenzen. Hiernach darf der Schuldner einzelnen Gldaubigern in Kenntnis
seiner Zahlungsunfihigkeit keine inkongruenten Sicherheiten und Befriedigungen ge-
wahren, durch die er diese Glaubiger wissentlich vor den iibrigen Glaubigern begiins-
tigt. Hierzu zahlt etwa die — in der Krise naheliegende — nachtrigliche Gewahrung ei-
ner Sicherung fiir einen urspriinglich ungesicherten Anspruch, da es hierfiir einer
eigenen, wirksamen Sicherungsabrede bedarf.53 § 283¢ StGB hindert den Schuldner je-
doch nicht daran, neue Vertrage einzugehen und diese zu erfullen. Dies gilt nicht nur
fir Bestellungen, die fir die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs notwendig sind,
sondern auch fiir Anschaffungen im Zuge einer Neuausrichtung des Unternehmens.
Entscheidet sich der insolvente Schuldner bspw., kunftig Schutzmasken herzustellen,
kann er die hierfiir benotigten Nahmaschinen und Stoffe kaufen und bezahlen. Die et-
waig mogliche insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit des Kaufvertrags fithrt nicht zur In-
kongruenz der gewihrten Befriedigung.’*

Des Weiteren bieten insbesondere § 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 COVInsAG weitere An-
satzpunkte, um die Strafbarkeitsrisiken aus § 283¢ StGB zu minimieren:

1. Keine Glaubigerbegiinstigung bei Kreditriickgewdhr bzw.
Kreditsicherung

Zunichst setzt die in § 283¢ Abs. 1 StGB geforderte Beglinstigung eines Glaubigers
voraus, dass die ubrigen Glaubiger komplementir benachteiligt werdenS — eine Be-
glnstigung des einen ohne gleichzeitige Benachteiligung des anderen ist undenkbar. Un-
ter den Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Nr. 2 COVInsAG ist eine Glaubigerbenachteili-
gung jedoch ausgeschlossen: Ist die Insolvenzantragspflicht ausgesetzt, gilt die bis zum
30.9.2023 erfolgende Ruckgewahr eines im Aussetzungszeitraum gewidhrten neuen
Kredits sowie die im Aussetzungszeitraum erfolgte Bestellung von Sicherheiten zur Ab-
sicherung solcher Kredite unwiderleglich’¢ als ,nicht glidubigerbenachteiligend®. Eine
Strafbarkeit nach § 283c¢ StGB scheitert damit an der fehlenden Glaubigerbegtnsti-
gung.’

2. Keine Strafbarkeit nicht anfechtbarer inkongruenter Rechtshandlungen

Ferner erkldrt § 2 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 COVInsAG bestimmte inkongruente Rechtshand-
lungen grundsitzlich fir insolvenzrechtlich unanfechtbar.’® Hiermit entfillt der An-
kniipfungspunkt fir eine Sanktionierung wegen Gldubigerbegiinstigung: § 283¢ StGB
schiitzt das Interesse der Glaubiger an einer grofStmoglichen gleichmiafSigen Befriedigung
ihrer geldwerten Anspriiche aus dem Schuldnervermogen.s® Indem der Gesetzgeber den
ubrigen Glaubigern bewusst die Moglichkeit der insolvenzrechtlichen Anfechtung ge-
nommen hat, hat er zu erkennen gegeben, dass er ihre Interessen in den von § 2 Abs. 1
Nr. 4 S.2 COVInsAG geregelten Fallen nicht als schutzwiirdig erachtet. Sie konnen da-

53 MiiKoStGB/Petermann § 283c Rn. 14 mwN.

54 BGHSt 8, 56; GJW/Reinhart § 283c StGB Rn. 8 mwN.

55 Vgl. GJW/Reinhart StGB § 283c Rn. 13.

56 Uhlenbruck/Borries COVInsAG § 2 Rn. 32.

57 AA Schéifer HRRS 2020, 216 (222), der die Fille des § 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 COVInsAG statt-
dessen strafmildernd beriicksichtigen will.

58 Vgl. hierzu im Einzelnen Schluck-Amend NZI 2020, 289 (293).

59 MiiKoStGB/Petermann § 283c Rn. 4 mwN.
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her erst recht nicht dem strafrechtlichen Schutz des § 283c StGB unterfallen,®® sondern
sind im Wege einer teleologischen Reduktion vom Straftatbestand auszunehmen.

3. Subjektiver Tatbestand

Die Wirkungen der § 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 COVInsAG treten nur ein, wenn die
Antragspflicht nach § 1 COVInsAG suspendiert ist. Die Ausfithrungen zu potenziellen
Irrtimern iiber die Voraussetzungen der Suspendierung der Antragspflicht im Rahmen
der Insolvenzverschleppung®! gelten daher ebenso fiir die Glaubigerbegtinstigung.

D. Betrug, § 263 StGB

Weitere Strafbarkeitsrisiken hilt der Betrug gemafs § 263 Abs. 1 StGB bereit. Nach
standiger Rechtsprechung erkliren die Vertragspartner bei Abschluss eines Austausch-
geschifts grundsitzlich konkludent, zur Erfullung der iibernommenen Verpflichtung
fahig und bereit zu sein.®? Bestellt der Schuldner in Kenntnis seiner Zahlungsunfihig-
keit neue Waren fur seinen Betrieb, tauscht er seinen Vertragspartner also regelmifSig.s3
Der Eingehung eines Vertrags wihrend der Pandemie einen gednderten Erklirungsge-
halt zuzuschreiben,¢* iiberzeugt nicht, da Vertragspartner des Schuldners gerade in Kri-
senzeiten ein gesteigertes Interesse an seiner Liquiditdt hegen.® Das dem Schuldner
damit latent drohende Strafbarkeitsrisiko erschwert zwar die mit dem COVInsAG in-
tendierte Unternehmensfortfihrung. Letztere darf jedoch nicht zu dem Preis erfolgen,
dass das Insolvenzrisiko stillschweigend auf die Vertragspartner des Schuldners ver-
schoben wird, die durch die Zahlungsausfille ebenfalls in die Insolvenz abrutschen
konnten. Der Schuldner muss seine Vertragspartner daher auf die Insolvenzreife hin-
weisené® und ihnen so die Chance geben, selbst dariiber zu entscheiden, ob und unter
welchen Bedingungen®” sie mit dem Schuldner Geschifte machen wollen.

Erfolgt kein Hinweis auf die finanziellen Schwierigkeiten, gewéhrt der Schuldner
aber dennoch hinreichende Sicherheiten, scheidet ein Vermogensschaden und damit
eine Betrugsstrafbarkeit aus.68 Ohne solche Sicherheiten tritt mit Eingehung des Ver-
trags eine schadensgleiche Vermogensgefahrdung ein® und der Betrug ist vollendet.”
Gelingt die Unternehmenssanierung und erfullt der Schuldner seine Zahlungsverpflich-
tung, liegt hierin daher kein strafbefreiender Riicktritt vom Versuch, sondern eine — bei
der Strafzumessung zu berticksichtigende”! — Schadenswiedergutmachung.

60 Ahnlich, aber wiederum fiir eine Beriicksichtigung auf Strafzumessungsebene Schifer HRRS 2020,
216 (222).

61 — Rn. 12.

62 BGH NStZ 1982, 70; vgl. auch Schénke/Schréder/Perron StGB § 263 Rn. 16a mwN.

63 Ausfiihrlich Klose NZWiSt 2020, 16 (19). Eine Tduschung kann im Einzelfall jedoch ausscheiden,
wenn eine positiven Fortfiihrungsprognose vorliegt, vgl. Tresselt/Kienast COVuR 2020, 21 (24).

64 So Brand BB 2020, 909 (913).

65 Ruppert COVuR 2020, 130; iErg ebenso Schifer HRRS 2020, 216 (222).

66 Angesichts der Strafbarkeitsrisiken kann die Beantragung eines Insolvenzverfahrens in Eigenver-
waltung sinnvoll sein, Ruppert COVuR 2020, 130.

67 Vertragspartnern diirfte insbesondere daran gelegen sein, Vorausleistungen von entsprechenden Si-
cherungen abhingig zu machen.

68 BGH NStZ 1999, 353 (354); AnwK-StGB/Gaede § 263 Rn. 126; Fischer StGB § 263 Rn. 174
mwN.

69 Schonke/Schroder/Perron StGB § 263 Rn. 132.

70 Vgl. Fischer StGB § 263 Rn. 200.

71 Schifer/Sander/ Gemmeren Praxis der Strafzumessung Rn. 1687.
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