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VORBEMERKUNG

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgten Zwecke

- einer wirksamen Kriminalitatsbekdmpfung durch effektive
Abschopfung durch Straftaten erzielter Profite,

- der Starkung des Opferschutzes und

- der SchlieBung von Abschépfungsliicken betreffend deliktisch
erlangten VVermdgens unklarer Herkunft

werden ausdriicklich begrifit. Diese Stellungnahme erfolgt aus einer

insolvenzrechtlichen Perspektive und beleuchtet Schnittstellen zwi-

schen dem geplanten neuen Recht und dem Insolvenzrecht.
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1. § 73 a StGB-StPO-E, § 111 h Abs. 2 Satz 2 StPO-E

THESE 1:
keine weiteren privilegierenden Verfahrensrechte fiir Steuerfiskus und Sozialversi-
cherungstrager!

Die Erstreckung des erweiterten Verfalls (8 73 a StGB-E) auf jede Straftat ist kri-
tisch zu sehen. Die EU-Richtlinie 2014/42/EU schafft zwar einen gewissen Rege-
lungsdruck fir eine erweiterte Vermdgenseinziehung. Andererseits erdffnet der
Erwdagungsgrund 20 der Richtlinie Mdglichkeiten der Beschrankung z. B. auf be-
stimmte Formen der Tatbegehung (bandenmafig, gewerbsmaRig), die vom gelten-
den Recht (§ 73 d StGB) nur unbefriedigend erfasst werden. Insolvenzrechtlich
waére es zu begriiRen, dass die durch Straftat geschadigten Glaubiger nicht im Fall
jeder Straftat mit den besonderen Sicherungen der Vermdogensabschopfung zu
Gunsten straftatgeschadigter Glaubiger konfrontiert werden.

Der Verfasser teilt die vom Deutschen Richterbund in diesem Kontext in seiner
Stellungnahme (Nr. 9/16, Juni 2016, S. 2) gedullerten Bedenken, dass offentliche
Stellen wie Fiskus und Sozialkassen trotz eigener gesetzlicher Instrumente zur
Durchsetzung ihrer Steuer- und Sozialabgabenanspriiche (flir den Fiskus: 8§ 249
ff., 324 AO) auch die Einziehung des Erlangten in Form ersparter Steuern und So-
zialabgaben nutzen konnten, z. B. wenn Steuer- und Sozialversicherungspflichtige
tiber einen langeren Zeitraum ihren Zahlungsverpflichtungen nicht nachkommen
und vor allem, weil das Gesetzesvorhaben in derartigen Fallen die frohlockende
Aussicht eroffnet, im Wege der Einziehung Vermdgenswerte insolvenzanfech-
tungsfest zu erlangen. Die Bedenken sind umso ernster, als die Vertreterin des
BMJV Anfang November 2016 auf dem Deutschen Insolvenzverwalterkongress in
Berlin die Falle ersparter Aufwendungen in Form von nicht abgefiihrten Steuern
oder Sozialversicherungsbeitragen als typischen Fall eines Vermdgensarrestes zur
Sicherung der Einziehung in ihrer Prasentation (dort S. 12) genannt hat.

Soll es etwa die Zielrichtung des Gesetzesentwurfs u. a. sein, dass die Finanzver-
waltung oder andere &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften an einem verbesserten
Opferschutz fur straftatgeschédigte Glaubiger teilhaben sollen und mit straftatge-
schadigten Glaubigern insoweit konkurrieren?

Das gilt erst Recht im Hinblick auf § 111 h Abs. 2 Satz 2 StPO-E. Als einzige Vor-
schrift ordnet sie aus Sicht des Opferschutzes folgerichtig an, dass die Zwangsvoll-
streckung in Gegensténde, die im Wege der Arrestvollziehung gepfandet wurden,
wéhrend der Dauer der Arrestvollziehung unzuléssig ist. Satz 2 nimmt aber hier-
von den Fiskus in Ansehung des dinglichen Arrestes (8 324 AO) selbst titulierter
Geldforderungen (8§ 249 ff. AO) wiederum aus. Das hat zur Folge, dass die Ver-
besserung des Opferschutzes relativiert wird, tritt der Fiskus als Glaubiger neben
die durch die Straftat geschadigten Glaubiger.




2. Vermdgenssicherung versus Insolvenzbeschlag

Wiahrend die Einziehung des aus der Tat erlangten Vermdgensgutes durch Be-
schlagnahme nach § 111 d StPO-E erfolgt, die nach § 111 d Abs. 1 Satz 2 StPO-E
von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht beriihrt wird, findet der Vermo-
gensarrest zur Sicherung der Einziehung des Wertersatzes statt, § 111 e StPO-E. In
Mangelféllen hélt der Gesetzentwurf zur Regelung der Kollision die Vorschriften
88 111 h, 111 i StPO-E vor.

Es ist unbestritten und anzuerkennen, dass eine effektive Vermogensabschopfung
straftatgeschadigte Glaubiger vermdgensméaRig wieder so stellen sollte, wie sie vor
der Tat standen.

THESE 2:

keine Privilegierung von straftatgeschadigten Glaubigern Uber deren insolvenzfes-
ten Absonderungsrechte hinaus

a)

Aussonderungsfalle

Hat bei korperlichen Gegenstanden eine Veranderung der dinglichen Zuord-
nung infolge der Straftat nicht stattgefunden hat, ist dies grundsétzlich kein
Fall der strafrechtlichen Vermdégensabschdpfung: der Geschadigte hat in der
Insolvenz des Tatbeteiligten einen Aussonderungsanspruch. Die Vermo-
gensabschopfung erleichtert die Durchsetzung seines Aussonderungsan-
spruchs.

Dazu verhalt sich § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E mit neuer Regelung: die
Wirkung der Beschlagnahme wird von der nachfolgenden Eréffnung des In-
solvenzverfahrens nicht bertihrt (1. Halbs.). Das hat zur Folge, dass der be-
schlagnahmte Gegenstand nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst wird, also
nicht in die Masse féllt. Der 2. Halbs. von § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E
stellt die Beschlagnahme zusétzlich anfechtungsfrei.

Da jedoch auch fir nicht dinglich an dem Beschlagnahmegut Berechtigte
hierdurch eine Sondermasse aullerhalb der Insolvenzmasse geschaffen wird,
ist dies - mit dem DAV (DAV-Stellungnahme vom Juni 2016, S. 26 zum Re-
ferentenentwurf des BMJV) - als ein Systembruch mit Blick auf die insol-
venzrechtliche geregelten Aus- und Absonderungsrechte (88 49 ff. InsO) zu
bezeichnen, weil die Aufrechterhaltung der Beschlagnahme in 8§ 111 d Abs.
1 Satz 2 StPO-E auch zu einer Privilegierung eines nicht dinglich berechtig-
ten Tatverletzten gegeniiber den sonstigen Glaubigern des Taters fuhrt, die
der Gleichbehandlung der Glaubiger zuwiderlauft und daher abzulehnen ist.




Der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung ist mit Inkrafttreten der In-
solvenzordnung am 01.01.1999 nach wie vor eines der tragenden Prinzipien
des geltenden Insolvenzrechts. Dieses geht mit Abschaffung der Vorrechte
der Konkursglaubiger (8§ 61 KO) grundsétzlich von Forderungen ungesicher-
ter Insolvenzglaubiger ein und derselben Rangklasse aus (8 38 InsO). Es
bringt im Insolvenzanfechtungsrecht (8§ 129 ff. InsO) zusatzlich zum Aus-
druck, dass diesem Grundsatz auch schon vor Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens Geltung zu verschaffen ist bei Vermdgensverschiebungen zu Guns-
ten von Glaubiger, denen die Insolvenz des Schuldners bekannt war.

Es gibt Besorgnis erregende Tendenzen der Aufweichung dieses Grundsat-
zes, um Partikularinteressen zu bedienen. Die Stichworte hierzu sind: Insol-
venzanfechtungsrecht, Erstreckung der Netting-Bestimmungen des § 104 In-
sO auf Branchen uber den Finanzmarkt hinaus.

Der Verfasser hat mit den Oberlandesgerichten Nirnberg und Karlsruhe
(OLG Niirnberg, Beschliisse vom 15.03.2013 — 2 Ws 561 u. 590/12, ZInsO
2013, 882, Beschluss vom 08.11.2013 — 2 Ws 508/13 ZInsO 2014, 96; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 27.11.2013 — 3 Ws 327/13, ZInsO 2014, 608) die
Anwendung des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes in der hier in Rede
stehend Konstellation unléngst bejaht (Bremen, FS Wessing 2015, 821 ff.).

Warum aber der durch Straftat geschadigte Glaubiger gegentiber sonstigen
Glaubigern des insolventen Tatbeteiligten oder Drittbeglinstigten schutz-
wirdiger sein sollte, ergibt ich weder aus dem Entwurf, noch aus dessen Be-
grindung, sondern wird allenfalls insoweit insinuiert, als Vermdgensschadi-
gungen durch Straftat gegeniiber Vermdégensschadigungen in sonstiger Wei-
se besonderes Gewicht wegen der besondere Eingriffsintensitét der Straftat
haben. Die DAV-Stellungnahme vom Juni 2016 zum Referentenentwurf
sieht die Privilegierung dadurch als gerechtfertigt an, dass die Straftatge-
schadigten namentlich bei Vermdégensdelikten

regelméalig entweder durch Willensbeugung, durch Tauschung oder durch
die Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht, also in deliktischer Hin-
sicht willensbeeintrachtigend, einen Vermdgensschaden erlitten haben.

Dies sei eine andere Konstellation als die Situation eines sonstigen Glaubi-
gers, der etwa aufgrund eines synallagmatischen Austauschverhéltnisses in
einem Insolvenzfall auf die Masse verwiesen ist.

In Mangelféllen leuchtet dem Glaubiger diese Unterscheidung kaum ein.
Auch der nicht durch Straftat geschédigte Glaubiger fihlt sich betrogen; in
der Regel gelingt der Nachweis seiner Schédigung durch Eingehung in
Kenntnis der Insolvenz nur selten. Griinde hierfiir sind die Komplexitat der
Ermittlungen und Beweisfihrung und die beschrénkten Ermittlungskapazité-
ten der Staatsanwaltschaft.



b)

Liegt in Fallen der Insolvenz von Tatbeteiligten oder Drittbegunstigten nicht
eine vergleichbare Eingriffsintensitat vor bei Arbeitnehmern, die ihren Ar-
beitsplatz verlieren, oder bei Lieferanten und Dienstleistern, deren Forde-
rungsausfall existenzgefahrdend ist? Mit welcher Begriindung differenziert
der Gesetzgeber zwischen der Betroffenheit des Opfergldubigers und derje-
nigen anderer Glaubiger, die mit ihren Forderungen oder mit ihrem Arbeits-
platz ausfallen, weil sie mit einem insolventen Schuldner kontrahiert haben?

Im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen natirlicher Personen findet der
Opferschutz im Sinne einer Privilegierung seinen Ausdruck bereits darin,
dass

— deliktische Forderungen der Glaubiger,

— Forderungen aus pflichtwidrig nicht gewahrtem Unterhalt,

— Geldforderungen und diesen in 8 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO gleichgestell-
te Geldforderungen (zu denen auch solche auf Wertersatz gehéren),

der Restschuldbefreiung nicht unterliegen (& 302 Nr. 1., 2. InsO).

Schérft der Gesetzentwurf den Umfang der Vermdgensabschdpfung auf das
Erlangte bzw. Wertersatz in Hohe des Erlangten, ist im Gegenteil kein Raum
flr eine Kompensation einer besonderen Eingriffsintensitat und keine Be-
grindung dafur ersichtlich, dass der Straftatgeschédigte nicht auch das Risi-
ko der Insolvenz des Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten mittragt. Allein
die plakative Wirkung des Begriffes Opferschutz tragt das Ergebnis des Ge-
setzesentwurfs insoweit nicht.

Wertersatzfélle

Auch wenn nur noch Wertersatz méglich ist, konkurrieren das Restitutions-
interesse des Geschaddigten und die Forderungen sonstiger Glaubiger und ist
daher kritisch zu wirdigen, inwieweit der Straftatgeschadigte durch das
Recht der Vermogensabschépfung vermdgensmalig wieder so gestellt wer-
den kann, wie er vor der Straftat stand. Dabei liegt auf der Hand, dass jede
Privilegierung straftatgeschadigter Glaubiger zulasten sonstiger Glaubiger

ging.

Fur den Vermdgensarrest ordnet 8 111i Abs. 1 StPO-E zwar an, dass bei ei-
nem Anspruch des Verletzen auf Wertersatz und der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermégen des Arrestschuldners zwar das Siche-
rungsrecht an dem Gegenstand oder an dem aus seiner Verwertung erzielten
Erl6s erlischt, sobald dieser von dem Insolvenzbeschlag erfasst wird. Nach 8§
111h Abs. 1 StPO-E mit dessen Verweisung auf § 80 Abs. 2 Satz 2 InsO
wird hingegen das durch die Vollziehung des Arrestes entstandene Siche-
rungsrecht durch die Eréffnung des Insolvenzverfahren nicht berihrt.



Abgesehen davon, wie das Spannungsverhaltnis dieser beiden Vorschriften
zu verstehen ist (s. hierzu auch S. 27, 28 der DAV-Stellungnahme zum Re-
ferentenentwurf) schafft die Regelung damit auch fur den Wertersatz eine
Glaubigerprivilegierung dhnlich wie § 111d Abs. 1 Satz 2 StPO-E, deren
Rechtfertigung mit der vorstehenden Begriindung zu a) nicht ersichtlich ist.

Sieht man mit Bittmann (ZInsO 2016, 783, 883) § 111h Abs. 1 StPO-E als
eine Vorschrift mit Platzhalterfunktion fur den staatlichen Auffangerwerb
des Justizfiskus an, schaffte die Vorschrift entgegen dem geltenden Recht
massiv eine Glaubigerkonkurrenz, indem sie aufgrund eines quasi strafpro-
zessualen Pfandrechts (die rechtliche Qualifizierung der Aufrechterhaltung
des Arrestes § 111h Abs. 1 StPO-E ist unklar) eine Privilegierung gegentber
ungesicherten Insolvenzglaubigern bewirkt, es sei denn, aus § 39 Abs. 1 Nr.
3 InsO lieRe sich ein Nachrang eines derartigen Rechts ableiten. Ist das mit
dem Entwurf ernsthaft gewollt, wéare § 111h Abs. 1 StPO-E abzulehnen.

C) Strafminderung

THESE 3:
Strafminderung auch bei indirekter Wiedergutmachung im Insolvenzverfah-
ren

Um den Tatbeteiligten bei der Strafzumessung nicht zu benachteiligen: der
Verfasser pladiert zusatzlich dafur, auch in Insolvenzfallen, in denen das
Beschlagnahmegut richtigerweise in die Masse fallt, von einer strafmin-
dernden Wiedergutmachungsleistung wie in Aussonderungsféllen auszuge-
hen. Eine gesetzliche Klarstellung bei § 73 StGB-E oder anderen Orts ware
wiinschenswert (S. 5 DAV-Stellungnahme vom Juni 2016 zum Referenten-
entwurf).

3. Sonstiges

Offene Fragen ergeben sich zu § 111i StPO-E.

a) Das Antragsrecht bei fehlender Schuldendeckung erfordert lediglich einen
Vergleich des Wertes des Beschlagnahmegutes mit der Hohe der Forderun-
gen der Straftatgeschédigten. Gilt das Antragsrecht auch, wenn das Vermo-
gen i. U. keine fehlende Schuldendeckung aufweist? Enthalt § 111i Abs. 2
StPO-E damit einen eigenen strafprozessualen (1) Insolvenzeréffnungs-
grund?



b)  Darf die Staatsanwaltschaft den Insolvenzantrag nach § 111i Abs. 2 StO-E
auch stellen, wenn eine oder mehrere straftatgeschadigte Glaubiger wider-
sprechen?

C) Konnen straftatgeschadigte Glaubiger (einzeln oder gemeinsam) den von der
Staatsanwaltschaft gestellten Insolvenzantrag zuriicknehmen?

4. Fazit:
Insgesamt ein gelungener Entwurf mit Detailfragen, der im Sinne der vorgestellten THE-
SEN und Fragen noch einmal justiert werden sollte.

Disseldorf, den 21.11.2016

Michael Bremen
Rechtsanwalt / vereidigter Buchpriifer



