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BGH 3 StR 372/08 - Beschluss vom 10. Februar 2009 (LG Oldenburg)

BGHR; Bankrott (Ankiindigung der beabsichtigten Aufgabe der Interessentheorie); Schuldnereigenschaft
(Tatigwerden im Geschéftskreis des Vertretenen); Untreue (tatbestandsausschlieBendes Einversténdnis bei
der GmbH).

§ 283 StGB; § 14 StGB; § 266 StGB
Leitsitze des Bearbeiters

1. Der Senat neigt dazu, von der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Strafbarkeit eines
Vertreters wegen Bankrotts abzuweichen und die Abgrenzung zwischen den Insolvenzdelikten der §§ 283 ff.
StGB und insbesondere der Untreue nach § 266 StGB, aber auch den Eigentumsdelikten gemaR §§ 242, 246
StGB nicht mehr nach der Interessenformel vorzunehmen.

2. Es erscheint dem Senat - nicht tragend - vorzugswiirdig, fiir die Zurechnung der Schuldnereigenschaft im
Sinne der §§ 283 ff. StGB maRgeblich daran anzukniipfen, ob der Vertreter im Sinne des § 14 StGB im
Geschéftskreis des Vertretenen tétig geworden ist.

3. Nach - nicht tragender - Auffassung des Senats werde ein Handeln im Geschiftskreis des Vertretenen bei
rechtgeschiftlichem Handeln zu bejahen sein, wenn der Vertreter entweder im Namen des Vertretenen
auftrete oder letzteren wegen der bestehenden Vertretungsmacht jedenfalls im AuBenverhéltnis die
Rechtswirkungen des Geschifts unmittelbar trifen. Gleiches werde gelten, wenn sich der Vertretene zur
Erfiillung seiner strafbewehrten Pflichten (vgl. § 283 Abs. 1 Nr. 5-7 StGB) eines Vertreters bediene. Bei
faktischem Handeln miisse die Zustimmung des Vertretenen - unabhéngig von der Rechtsform, in der dieser
agiere - ebenfalls dazu fiihren, dass der Vertreter in seinemAuftrag handele und ihmdie Schuldnerstellung
zugerechnet werde.

4. Das Einverstandnis des Geschiftsherrn schlieBt regelmiRig den Tatbestand der Untreue aus. Das gilt
grundsétzlich auch fiir vermégensnachteilige Dispositionen des Geschiftsfiihrers einer Kapitalgesellschaft,
wenn sie im Einversténdnis der Gesellschafter getroffen werden. Ein Einverstandnis der Gesellschafter ist
allerdings unwirksam und die Vermdgensverfiigung des Geschiftsfiihrers deshalb missbrauchlich, wenn
unter VerstoB gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Existenz der Gesellschaft gefahrdet wird, etwa
durch Beeintrachtigung des Stammkapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifiihrung oder Vertiefung
einer Uberschuldung oder durch Gefahrdung der Liquiditit (BGHSt 35, 333; 49, 147, 158; BGH wistra 2003,
457, 460; 2006, 265).

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 27. Februar 2008
mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde
Das Landgericht hat die Angeklagten wegen Beihilfe zum Bankrott zu Geldstrafen verurteilt. Dagegen wenden sich
deren Revisionen, mit denen sie die Verletzung materiellen Rechts riigen. Der Angeklagte S. beanstandet dartber

hinaus das Verfahren; die Angeklagte L. begehrt wegen der insoweit versdumten Revisionsbegriindungsfrist die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Nachholung von Verfahrensriigen.
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Die Revisionen haben bereits mit der Sachriige Erfolg, so dass es auf die von dem Angeklagten S. erhobenen
Verfahrensriigen bzw. auf den von der Angeklagten L. gestellten Wiedereinsetzungsantrag nicht ankommt.

|. Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte S. war Geschéftsfiihrer, die Angeklagte L. Prokuristin der Georg S. GmbH mit Sitz in W. Diese
Gesellschaft war Komplementérin der Georg S. GmbH & Co. KG, deren alleinige Kommanditisten die Angeklagten
waren. Uber diese Besitzgesellschaft betrieben sie unter Einschaltung mehrerer Tochtergesellschaften (sog.
Produktionsgesellschaften) u. a. unter der Marke "B. Enten" die Entenzucht und den weltweiten Vertrieb von
Entenprodukten. In den Produktionsgesellschaften fungierten sie ebenfalls - zumindest teilweise - als Geschéftsfuhrer
bzw. Prokuristin. Nachdem sich die Unternehmensgruppe der Angeklagten bis in das Jahr 2002 bei jeweils deutlichen
Jahresgewinnen zum Marktfihrer in Deutschland entwickelt hatte, kam es im Jahr 2003 zu einem Umsatzeinbruch und
deshalb zu einem erhéhten Kreditbedarf. Eine auf Veranlassung der kreditgebenden Banken durchgefiihrte
Unternehmensanalyse hielt die Suche nach einem strategischen Partner fir unbedingt erforderlich. Die Angeklagten,
die befiirchteten, die Banken strebten die Ubernahme ihrer Unternehmen durch einen Konkurrenten an, bemiihten sich
unter Einschaltung externer Berater in der Folgezeit vergeblich um eine Umfinanzierung.

Anfang des Jahres 2004 meldeten sie ihren Hausbanken einen Verlust fiir das Jahr 2003 von mehr als 4,5 Mio. € und
kiindigten einen Uber die bestehenden Kredite hinausgehenden Liquiditatsbedarf von tber 4 Mio. € an. Die Banken, die
zu einer Erhéhung der Kreditlinie nicht bereit waren, sprachen eine mdégliche Insolvenz der Unternehmen an. Weitere
Versuche der Angeklagten, eine Umfinanzierung oder eine staatliche Liquiditétshilfe zu erreichen, scheiterten ebenso
wie ihre Bemihungen, einen Bekannten an den Gesellschaften zu beteiligen, um so Uber zusatzliche Geldmittel
verfugen zu kénnen. Die Banken verlangten nun als weitere Sicherheit auch die Abtretung der Rechte aus der Marke
"B. Enten".

Die Angeklagten, die sich zunehmend unter Druck gesetzt fuhlten, bestellten in dieser Situation Ende Februar 2004 auf
Empfehlung eines Rechtsanwalts den ehemaligen Mitangeklagten K. zum Geschéaftsfihrer von jedenfalls zwei ihrer
Produktionsgesellschaften, der Georg S. GmbH (im Folgenden: S. GmbH) und der Se. GmbH, jeweils mit Sitz in N. Da
der neue Geschéftsfiuhrer Uber keine Erfahrung in der Branche verflgte, blieben die Angeklagten weiter fir die
Gesellschaften tétig, wofir sie pauschal jeweils 250.000 € erhalten sollten. Wegen der angespannten Liquiditdtslage
der Gesellschaften vereinbarten sie mit dem frlheren Mitangeklagten eine rein erfolgsabhangige
Geschéftsfuhrervergitung. Es kam indes nur zu einem nach dieser Vereinbarung provisionspflichtigen
Geschéftsabschluss mit einem Volumen von 1,67 Mio. €, weitere in Aussicht genommene Vertrdége kamen nicht
zustande. In einem Gesprach mit Bankvertretern Anfang Marz 2004 kindigte K. an, zur Verbesserung der Liquidit&t
Reserven aufzuldsen, und erklarte, er werde auch gegen den erklarten Widerspruch der Banken diesen zustehendes
Sicherungsgut verwerten. Auf ein Schreiben vom 9. Marz 2004, mit dem die Banken binnen drei Tagen die Vorlage
eines Liquiditatsstatus und eine Ubersicht (ber bereits verduRertes Sicherungsgut verlangten, vertrostete er sie auf
den 23. Marz 2004. Die Banken kindigten daraufhin die gesamte Geschéftsverbindung und setzten fur die
bestehenden Verbindlichkeiten aller Gesellschaften, insgesamt fast 23 Mio. €, eine Zahlungsfrist bis zum 2. April 2004.
Nachdem der frihere Mitangeklagte ihren Mitarbeitern mehrfach eine Inaugenscheinnahme des Sicherungsgutes
verweigert hatte, stellten die Banken am 26. Marz 2004 Insolvenzantrag gegen die Georg S. GmbH & Co. KG und die
vier Produktionsgesellschaften.

In der Zeit vom 31. Marz bis zum 7. April 2004 stellte K. in Absprache und nach Vereinbarung mit den Angeklagten der
S. GmbH und der Se.GmbH drei Rechnungen Uber insgesamt fast 2 Mio. €, die nunmehr auch eine
erfolgsunabhdngige Vergitung sowie Erfolgshonorare fir tatsachlich nicht zustande gekommene Geschafte zum
Gegenstand hatten, und vereinnahmte diesen Betrag aus dem Vermdgen der S. GmbH. Nach der urspriinglichen
Vereinbarung hatte ihm ein Anspruch in Héhe von allenfalls knapp 200.000 € zugestanden. Uber das Vermégen der S.
GmbH und der Se. GmbH wurde das Insolvenzverfahren eréffnet.

Il. Auf der Grundlage dieser Feststellungen hélt der Schuldspruch wegen Beihilfe zum Bankrott der rechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Das Landgericht ist zwar zutreffend davon ausgegangen, dass der frihere Mitangeklagte K. durch die
Vereinnahmung der Rechnungsbetrage jedenfalls in Hohe von ca. 1,7 Mio. € im Sinne des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB
Vermdgen der S. GmbH beiseite schaffte. Die Bezahlung der Rechnungen erfolgte unter \erstol3 gegen die
Grundséatze eines ordnungsgemalen Wirtschaftens (vgl. dazu BGHSt 34, 309, 310; Stree/Heine in Schonke/Schrdder,
StGB 27. Aufl. § 283 Rdn. 4 m. w. N.), weil provisionspflichtige Hauptgeschafte in diesem Umfang nicht getétigt worden
waren, deshalb ein Anspruch auf eine erfolgsabhéngige Vergitung in dieser Héhe nicht bestand und eine weitere,
erfolgsunabhdngige Vergitung angesichts der angespannten Liquiditdtslage nicht riickwirkend vereinbart werden
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durfte.

2. Die Vorschrift des § 283 StGB stellt indes ein Sonderdelikt dar, dessen Tater nur der Schuldner sein kann (Radtke in
MinchKomm-StGB § 283 Rdn. 4; Tiedemann in LK 11. Aufl. § 283 Rdn. 225), also die (natirliche oder juristische)
Person, die fur die Erflllung einer Verbindlichkeit haftet (Radtke aaO vor § 283 Rdn. 36). Ist der Schuldner - wie hier -
eine juristische Person, die nur durch ihre Organe/Vertreter handeln kann, so gilt § 14 StGB. Diese Vorschrift setzt fur
die strafrechtliche Zurechnung voraus, dass die handelnde Person "als" Organ oder Vertreter (Abs. 1) bzw. "auf Grund
dieses Auftrags" (Abs. 2) agiert. Nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der wohl herrschenden
Auffassung in der Literatur ist es danach fir eine Strafbarkeit des Vertreters nach § 283 StGB erforderlich, dass er
zumindest auch im Interesse des Geschaftsherrn handelt. Liegen ausschlieflich eigenniitzige Motive vor, so kann eine
Strafbarkeit wegen Untreue nach § 266 StGB in Betracht kommen; eine Verurteilung wegen Bankrotts scheidet
hingegen aus (sog. Interessentheorie, BGHSt 30, 127, 128 f.; 34, 221, 223; BGHR StGB § 283 Abs. 1 Konkurrenzen 3;
BGH NStZ 2000, 206, 207; zustimmend Schiinemann in LK 12. Aufl. § 14 Rdn. 50; Fischer, StGB 56. Aufl. § 283 Rdn. 4
b; im Ergebnis auch Kindhduser in NK-StGB 2. Aufl. vor § 283 Rdn. 56; aA Tiedemann aaO vor § 283 Rdn. 80; Hoyer in
SK-StGB 116. Lfg. § 283 Rdn. 103 f.; Lenckner/Perron in Schonke/Schréder aaO § 14 Rdn. 26; jew. m. w. N,;
differenzierend Radtke aaO vor § 283 Rdn. 55).

Das Landgericht hat das Vorliegen eines solchen Interesses rechtsfehlerhaft bejaht. Ob eine Handlung wenigstens
auch im Interesse des \Vertretenen vorgenommen worden ist, bestimmt sich nach einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (BGHSt 30, 127, 128 f.). Dass - wie die Strafkammer ausgefihrt hat - der frihere Mitangeklagte
sein weiteres Tétigwerden fiir die Gesellschaften der Angeklagten von der Bezahlung der Rechnungen abhangig
gemacht hat, begriindet ein wirtschaftliches Interesse der vertretenen S. GmbH nicht; es widerspricht einem solchen
vielmehr, weiter mit einem Geschéftsfihrer zusammenzuarbeiten, der im groflen Umfang eine ihm nicht zustehende
Vergiitung verlangt. Nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann in der Uberweisung der ca. 1,7 Mio. € durch den
friheren Mitangeklagten K. zur Bezahlung der materiell unberechtigten Rechnungen daher nur ein Handeln aufgrund
eigennitziger Motive gesehen werden, das der Gesellschaft schadete. Das Einverstdndnis der Angeklagten mit der
Rechnungsstellung und ihrer Begleichung war nicht ausreichend (vgl. BGHSt 30, 127, 128 f.; BGH bei Holtz MDR 1979,
806; BGH NStZ 1984, 118, 119; JR 1988, 254, 255 f.; vgl. die Nachweise bei Labsch wistra 1985, 1, 7); die Zustimmung
der Gesellschafter einer juristischen Person 16st - anders als bei einer Kommanditgesellschaft (vgl. BGHSt 34, 221,
223 1.) - den Interessenwiderstreit zwischen Geschaftsfihrer und Gesellschaft nicht auf.

3. Darliber hinaus tragen die Feststellungen des Landgerichts die Annahme einer drohenden Zahlungsunfahigkeit der
S. GmbH nicht, so dass sich auch bei Nichtanwendung der Interessentheorie (dazu unten IV.) die Verurteilung wegen
Beihilfe zum Bankrott als rechtsfehlerhaft erwiese.

Die Strafkammer hat in der Beweiswirdigung des Urteils unter summarischer Gegenuberstellung der liquiden Mittel
und der falligen Forderungen ausgefiihrt, Anfang April 2004 habe bei der S. GmbH eine Unterdeckung von ca. 4 Mio. €
bestanden; infolge der Kreditkiindigungen seien Verbindlichkeiten in Hhe von fast 23 Mio. € hinzu gekommen. Dies ist
bereits widersprichlich, weil an anderer Stelle des Urteils mitgeteilt wird, dass diese Summe der Kreditaufnahme aller
Unternehmen der Angeklagten entsprach; auf die S. GmbH entfiel nur ein Teil davon. In der Darstellung des
Landgerichts ist zudem ein von Rechtsanwalt F. fir die S. GmbH gefiihrtes Anderkonto nicht beriicksichtigt, von dem
der friihere Mitangeklagte K. am 5. April 2004 das letztlich von ihm vereinnahmte Geld an die Se. GmbH Uberwies.

Abgesehen von diesen Widersprichen und Unvollstandigkeiten begegnet die Darstellung der Liquiditdtslage der S.
GmbH zu den ausgewahlten Stichtagen durchgreifenden Bedenken, weil sich das Landgericht auf die Mitteilung der
Summen aus dem Liquiditatsstatus und hinsichtlich der liquiden Mittel auf Guthaben auf Girokonten beschrankt. Damit
ist dem Senat die Uberpriifung verwehrt, ob der vom Landgericht zugrunde gelegte Liquiditétsstatus nicht nur alle
relevanten kurzfristig félligen Verbindlichkeiten, sondern auch die zu ihrer Tilgung vorhandenen oder
herbeizuschaffenden Mittel (also die flissigen Mittel und kurzfristig einziehbaren Forderungen sowie gegebenenfalls die
kurzfristig liquidierbaren Vermdgensgegenstande) enthalt (vgl. § 17 Abs. 2 InsO und BGH wistra 2001, 306, 307; 2007,
312). Selbst wenn dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde noch zu entnehmen ware, dass die S. GmbH durch
Forderungseinzug oder VerauRerung von Vermdgensgegenstdnden weitere liquide Mittel jedenfalls nicht kurzfristig
realisieren konnte, war das Abstellen allein auf die angegebenen Kontenguthaben nicht ausreichend; denn in der
rechtlichen Wirdigung teilt die Strafkammer mit, dass die Gesellschaften der Angeklagten untereinander ein cash-
management betrieben, demzufolge Zahlungen jeweils von dem Konto der Gesellschaft vorgenommen wurden, auf
dem Guthaben vorhanden war. Dann hatte es zur nachvollziehbaren Annahme der drohenden Zahlungsunfahigkeit der
S. GmbH aber auch Feststellungen zu den Vermégensverhdltnissen aller anderen Gesellschaften der Angeklagten
bedurft. Dies gilt insbesondere deswegen, weil sich dem Urteil nur entnehmen lasst, dass tber das Vermdgen von
zwei der Produktionsgesellschaften das Insolvenzverfahren erdffnet wurde. Uber das Schicksal der beiden anderen
erqibt sich nichts.
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lll. Eine Schuldspruchanderung kommt nicht in Betracht. Zwar kann ein eigennitziges Beiseiteschaffen von Vermogen
durch den Geschéftsfihrer einer Gesellschaft den Tatbestand der Untreue gemaR § 266 StGB erfiillen (BGHSt 28, 371;
BGHR StGB § 283 Abs. 1 Konkurrenzen 3). Die Angeklagten hatten der Rechnungsstellung und -begleichung indes
zugestimmt.

Das Einverstandnis des Geschéaftsherrn schlieRt regelmaRig den Tatbestand der Untreue aus (Fischer aaO § 266 Rdn.
49 m. w. N.). Das gilt grundsatzlich auch fir vermdgensnachteilige Dispositionen des Geschéftsfiihrers einer
Kapitalgesellschaft, wenn sie im Einverstandnis der Gesellschafter getroffen werden. Ein Einverstdndnis der
Gesellschafter ist allerdings unwirksam und die Vermégensverfiigung des Geschéftsfihrers deshalb missbrauchlich,
wenn unter Versto gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Existenz der Gesellschaft gefahrdet wird, etwa durch
Beeintrachtigung des Stammkapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifihrung oder Vertiefung einer
Uberschuldung oder durch Gefahrdung der Liquiditat (BGHSt 35, 333; 49, 147, 158; BGH wistra 2003, 457, 460; 2006,
265; vgl. auch Schiinemann aaO § 266 Rdn. 25; Kindhduser aaO § 266 Rdn. 68 ff.; Lackner/Kuhl, StGB 26. Aufl. § 266
Rdn. 20).

Eine solche Existenzgefdhrdung der Gesellschaft - etwa durch Gefahrdung ihrer Liquiditat - ist aus den oben unter II. 3.
genannten Griinden aber ebenfalls nicht belegt.

IV. FUr die neue Verhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Die von der Rechtsprechung entwickelte Interessentheorie ist in der Literatur auf Ablehnung gestof3en, weil sie fiir
die Insolvenzdelikte nur einen geringen Anwendungsbereich lasst, wenn Schuldner im Sinne des § 283 StGB eine
Handelsgesellschaft ist (Tiedemann aaO vor § 283 Rdn. 80; Hoyer aaO § 283 Rdn. 103; Radtke aaO vor § 283 Rdn.
55; Labsch wistra 1985, 1, 6 ff.; jew. m. w. N.). Dieser Kritik ist zuzugeben, dass die in § 283 StGB aufgezahlten
Bankrotthandlungen ganz uberwiegend dem wirtschaftlichen Interesse der Gesellschaft widersprechen und der vom
Gesetzgeber intendierte Glaubigerschutz in der wirtschaftlichen Krise insbesondere von Kapitalgesellschaften bei
Anwendung der Interessentheorie weitgehend leerlauft. Besonders augenfallig wird dies in Fallen der Ein-Mann-GmbH,
in denen der Gesellschafter/Geschéftsfiihrer der Gesellschaft angesichts der drohenden Insolvenz zur Benachteiligung
der Glaubiger Vermdgen entzieht und auf seine privaten Konten umleitet, nach wirtschaftlicher Betrachtung also aus
eigennitzigen Motiven handelt. Nach der Interessentheorie ist er nicht des Bankrotts schuldig, obwohl er die Insolvenz
gezielt herbeigefuhrt hat (vgl. BGHSt 30, 127, 128 f.; kritisch dazu Tiedemann aaO vor § 283 Rdn. 80, 85).

Wahrend Einzelkaufleute in vergleichbaren Féllen regelmaRig wegen Bankrotts strafbar sind, entstehen so
Strafbarkeitsliicken fur Vertreter oder Organe von Kapitalgesellschaften. Angesichts der besonderen
Insolvenzanfélligkeit von in der Rechtsform der GmbH betriebenen Unternehmen wird der Schutzzweck der
Insolvenzdelikte dadurch konterkariert (vgl. Hoyer aaO; Radtke aaQ). Dies gilt insbesondere, wenn man die
Interessenformel konsequent auch auf die Bankrotthandlungen anwendet, die die Verletzung von Buchfiihrungs- oder
Bilanzierungspflichten sanktionieren (§ 283 Abs. 1 Nr. 5-7 StGB): Entfallt wegen des fehlenden Interesses der
Gesellschaft die Bankrottstrafbarkeit, scheitert eine Verurteilung wegen Untreue regelmafRig am nicht festzustellenden
oder nicht nachzuweisenden Vermdgensschaden der Gesellschaft (vgl. Arloth NStZ 1990, 570, 572; Tiedemann aaO
vor § 283 Rdn. 84). Uber diese nicht gerechtfertigte Privilegierung von GmbH-Geschéaftsfilhrern gegeniiber
Einzelkaufleuten hinaus wird der Zweck der § 283 Abs. 1 Nr. 5-7, § 283b StGB unterlaufen, der Verstdfle gegen
Buchfiihrungs- und Bilanzierungsvorschriften wegen der besonderen Gefahr von Fehleinschatzungen mit
schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen als eigenstandiges Unrecht erfassen will (vgl. Arloth NStZ 1990, 570, 572).

2. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Interessentheorie bei Vertretern von Personengesellschaften
fur die praktisch relevanten Félle, dass die Gesellschafter der Bankrotthandlung zustimmen (vgl. dazu Labsch wistra
1985, 1, 7), zudem nicht durchgehalten worden; ein Handeln, das aus wirtschaftlicher Sicht im vollstdndigen
Widerstreit zu den Interessen der vertretenen Gesellschaft steht, soll etwa bei der Kommanditgesellschaft gleichwohl
von dem durch das Einversténdnis erweiterten Auftrag des Schuldners - also der Gesellschaft - gedeckt sein, wenn der
Komplementér zustimmt (BGHSt 34, 221, 223 f. = BGH StV 1988, 14, 15 m. Anm. Weber). Die Einschrankung der
Interessentheorie sei insbesondere aus Grinden des Glaubigerschutzes geboten (BGHSt 34, 221, 224). Diese
Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof in der Folge auch auf Félle der GmbH & Co. KG erstreckt, in denen der
Geschéftsfihrer einer Komplementar-GmbH die Bankrotthandlungen mit Zustimmung der Gesellschafter dieser
Kapitalgesellschaft und damit der Komplementarin vorgenommen hatte (BGH wistra 1989, 264, 267; aA BGH wistra
1984, 71; JR 1988, 254, 255 f. m. abl. Anm. Gossel; offen gelassen von BGH NJW 1992, 250, 252). Der
Glaubigerschutz hat aber bei den in der Rechtsform der GmbH betriebenen Gesellschaften kein geringeres Gewicht
als bei Personengesellschaften oder insbesondere der Mischform der GmbH & Co. KG, so dass mit dieser
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Argumentation nicht nachvollziehbar erscheint, warum die Zustimmung der Gesellschafter einer Komplementar-GmbH
den Auftrag des Geschéftsfihrers erweitern kann, das Einverstdndnis der Gesellschafter bei einer reinen
Kapitalgesellschaft fur die Frage, ob der Geschéftsfihrer als Organ oder im Auftrag der Gesellschaft handelt, hingegen
bedeutungslos sein soll.

3. Der Senat neigt deshalb dazu, von der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Strafbarkeit eines
Vertreters wegen Bankrotts abzuweichen und die Abgrenzung zwischen den Insolvenzdelikten der §§ 283 ff. StGB und
insbesondere der Untreue nach § 266 StGB, aber auch den Eigentumsdelikten gemaR §§ 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 wird (Arloth NStZ 1990, 570, 574; Tiedemann aaO vor
§ 283 Rdn. 84).

Es erscheint vielmehr geboten, fir die Zurechnung der Schuldnereigenschaft im Sinne der §§ 283 ff. StGB mafgeblich
daran anzuknipfen, ob der Vertreter im Sinne des § 14 StGB im Geschéftskreis des Vertretenen tatig geworden ist.
Dies wird bei rechtgeschéftlichem Handeln zu bejahen sein, wenn der Vertreter entweder im Namen des Vertretenen
auftritt oder letzteren wegen der bestehenden Vertretungsmacht jedenfalls im Auf3enverhaltnis die Rechtswirkungen
des Geschéfts unmittelbar treffen (vgl. Radtke aaO vor § 283 Rdn. 58; Lenckner/Perron aaO § 14 Rdn. 26; Labsch
wistra 1985, 59, 60). Gleiches gilt, wenn sich der Vertretene zur Erfiillung seiner auf3erstrafrechtlichen, aber gleichwohl
strafbewehrten Pflichten (vgl. § 283 Abs. 1 Nr. 5-7 StGB) eines Vertreters bedient (Tiedemann aaO vor § 284 Rdn. 84,
Lenckner/Perron aaO; Radtke aaO; Arloth NStZ 1990, 570, 572; Winkelbauer JR 1988, 33, 34). Bei faktischem Handeln
muss die Zustimmung des Vertretenen - unabhangig von der Rechtsform, in der dieser agiert - ebenfalls dazu fihren,
dass der Vertreter in seinem Auftrag handelt und ihm die Schuldnerstellung zugerechnet wird (Radtke aaO; Hoyer aaO
§ 283 Rdn. 106).

Bei Beachtung dieser Grundsatze kann die trotz gleichartiger Verhaltensweisen mit der Interessentheorie verbundene
Ungleichbehandlung zwischen Einzelkaufleuten und GmbH-Geschéftsfiihrern ebenso vermieden werden (vgl. Radtke
aa0), wie Strafbarkeitslicken bei Versto® gegen Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflichten, wodurch der
Glaubigerschutz verbessert wird. Soweit der Vertreter eigennitzig handelt, wird hdufiger als bisher eine Verurteilung
wegen Bankrotts in Tateinheit mit Untreue oder einem Eigentumsdelikt in Betracht kommen, insbesondere wenn die
Zustimmung der Gesellschafter (oder des alleinigen Gesellschafters/Geschaftsfiihrers) einer GmbH wegen des damit
verbundenen existenzgefahrdenden Eingriffs in das Gesellschaftsvermdgen kein tatbestandsausschlieRendes
Einversténdnis mit der nachteiligen Vermdgensverfiigung darstellt (vgl. BGHSt 35, 333; 49, 147, 158; BGH wistra 2003,
457, 460; 2006, 265). Dieses Ergebnis ist jedoch gerechtfertigt, weil in diesen Fallen durch dieselbe Handlung
unterschiedliche Rechtsglter - der Schutz der Glaubiger einerseits und das Vermdgen bzw. das Eigentum der
Gesellschaft andererseits - beeintrachtigt werden.

5/5



