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Einleitung 

Der Geschäftsführer einer GmbH hat bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes die 
Pflicht, Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen (§ 64 Abs. 1 
GmbHG). Diese Pflicht wird durch zwei Regelungsmechanismen abgesichert. In zi-
vilrechtlicher Hinsicht wird § 64 Abs. 1 GmbHG als Schutzgesetz im Sinne des 
§ 823 Abs.2 BGB angesehen, mit der Folge, dass das Unterlassen der AntragsteI-
lung Schadenersatzpflichten auslöst. In strafrechtlicher Hinsicht wird durch § 84 
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG das Unterlassen der durch § 64 Abs. I GmbHG auferlegten 
Pflicht zum Straftatbestand gemacht. Es gibt damit zu ein und derselben Verhaltens-
norm zwei unterschiedliche Sanktionsnormen I. 

Seit einiger Zeit wird dieses Nebeneinander zweier den GmbH-Geschäftsführer 
bestrafender Regelungen als "fragwürdig"2 oder als "rechtspolitisch nicht ohne wei-
teres vertretbar"3 bezeichnet4• Ransiek stellt die Frage, ob neben der Schadenersatz-
pflicht eine strafrechtliche Absicherung überhaupt notwendig ist und wie man die 
Strafvorschrift rechtfertigen wills. Er weist darauf hin, dass die hohe Anzahl von 
Ablehnungen der Eröffnung von Konkursverfahren mangels Masse bei der GmbH 
jedenfalls den Verdacht begründe, dass weder die zivilrechtliche noch die daran an-
schließende strafrechtliche Regelung sonderlich effektiv sind6• Angesichts dieser 
Situation sei zu klären, ob sich der Sinngehalt strafrechtlicher Tatbestände darauf 
beschränken könne, zur wirksamen Erfüllung zivilrechtlicher Pflichten, Freiheits-
strafen anzudrohen, insbesondere wenn die erhofften Wirkungen ausbleiben 7. 

Hierzu muss angemerkt werden, dass der zivilrechtlichen Sanktion bis 1994 nicht 
allzu viel Aufmerksamkeit geschenkt wurde. Die deliktische Schadenersatzpflicht 
war durch die Beschränkung auf den Quotenschaden zur Wirkungslosigkeit ver-
dammt8• Diese Situation änderte sich jedoch mit dem Urteil des 11. Zivilsenats des 

1 V gl. zum Verhältnis von Verhaltensnorm und Sanktionsnorm im Falle des § 823 Abs. 2 
BGB und Strafgesetzen Dörner, JuS 1987, S.522, S. 524 ff. 

2 Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S. 152. 
3 Mertens, Lange-Festschrift, S. 561, S.578; vgl. auch Canaris, JZ 1993, S.649, S.652. 
4 Kritisch bereits Haffke, KritV 1991, S. 165, S. 170ff. Das Nebeneinander strafrechtlicher 

und zivilrechtlicher Regelungen ist auch aus der Sicht der ökonomischen Theorie des Rechts 
fraglich. V gl. Kirchner in: OU/Schäfer, Die Präventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sank-
tionen, S. 108 ff. 

5 Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S. 152. 
6 Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S.162. 
7 Ransiek, Unternehmensstrafrecht, S.162. 
8 Siehe dazu noch unten 1. Teil, B. 11. 2. b). 
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Bundesgerichtshofs vom 6. Juni 19949• Der Bundesgerichtshof hat für die soge-
nannten NeugläubigerIO die Beschränkung des Schadenersatzes aufgegeben und 
gibt dieser Gläubigergruppe nunmehr bei Verletzung der Pflicht des § 64 Abs. 1 
GmbHG einen Anspruch auf Ersatz des vollen negativen Schadens gegen den Ge-
schäftsführer. Aus der zivilrechtlichen Schadenersatzregelung ist dadurch ein 
"scharfes Schwert" geworden. Das Verhältnis von zivilrechtlicher zu strafrechtli-
cher Sanktion stellt sich dadurch in neuer Dimension. 

Folgendes Beispiel soll das Verhältnis verdeutlichen: Bei dem Fall BGH ZIP 
1995, S. 211 (Urteil vom 7. Nov. 1994) wurde der Beklagte, alleiniger Gesellschaf-
ter und Geschäftsführer der Schuldner-GmbH, vom Bundesgerichtshof in Zivilsa-
chen zur Zahlung des negativen Interesses gemäß § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 64 
Abs. 1 GmbHG an seinen Gläubiger, den Kläger, verurteilt 11. Dieses negative Inte-
resse belief sich laut Sachverhaltsangaben auf 492.134,03 DM 12• Demgegenüber 
wurde das gegen den Beklagten wegen Konkursvergehens eingeleitete Strafverfah-
ren nach § 153 a StPO gegen Zahlung einer Geldbuße von 9.000,-DM eingestellt I3 • 

Bei diesem zahlenmäßigen Vergleich erscheint die strafrechtliche Sanktion gegen-
über der zivilrechtlichen lächerlich gering. Der Sinn des mit großem Aufwand be-
triebenen Verfahrens zur Ermittlung von Insolvenzkriminalität einschließlich der 
Konkursverschleppung wird dadurch in Frage gestellt. 

Für gewöhnlich wird das Strafrecht als ein zusätzlicher Schutz angesehen, der bei 
besonders gefährdeten Rechtsgütem eingreifen soll. Weber etwa schreibt es werde 
"gleich klar", dass der besondere Rechtsgüterschutz durch das Strafrecht notwendig 
ist, wenn man bedenke, dass das Zivilrecht mit seiner Ausgleichsfunktion und sei-
ner Schadenersatzpflicht bei schädigenden Handlungen einen ersatzbereiten und fi-
nanzkräftigen Täter nicht von Eingriffen abhalten kann 14. Im Falle der Insolvenzver-
schleppung hingegen ist angesichts des obigen Beispiels die Notwendigkeit des 
Strafrechts gerade nicht "gleich klar". Vielmehr scheint bereits auf den ersten Blick 
der zivilrechtliehe Schutzmechanismus dem Strafrechtstatbestand in vielerlei Hin-
sicht überlegen zu sein. Die Einzelheiten darzulegen ist Teil dieser Arbeit. 

Hier soll der Frage nachgegangen werden, ob man nicht auf den zusätzlichen 
strafrechtlichen Schutz verzichten sollte und wie man dies begründen kann. Ange-
sichts der Gemeinsamkeiten von Deliktsrecht und Strafrecht l5 bemerkte Deutsch, 
die Einschränkung der Straf tatbestände und die Erkenntnis, dass das Strafrecht sub-

9 BGHZ 126, S. 181. 
10 Zu den Einzelheiten siehe unten 1. Teil, B. 11. 2. c). 
11 BGH ZIP 1995, S.211, S.212f. 
12 Der BGH hat den Fall zum Berufungsgericht zurückverwiesen, so dass der genaue Betrag 

nicht feststeht. Der genannte Betrag ist die Forderungsaufstellung des Lieferanten laut Tatbe-
stand. Vgl. BGH ZIP 1995, S.211, S.212. 

13 BGH ZIP 1995, S. 211, S. 212 (Im Tatbestand). 
14 Weber in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, § 3 Rdn. 10. 
15 Vgl. dazu unten die Einführung zu Haftung und Strafrecht im Rechtssystem. 
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sidiären Charakter hat, führe zur Rückbesinnung auf den stellenweise alleinigen 
Schutz durch das private Deliktsrecht16• Diese Äußerung enthält mit dem Hinweis 
auf den ultimo ratio Charakter des Strafrechts den Begründungsansatz für den Vor-
rang des zivilrechtlichen Schutzes. 

Aufgabe dieser Arbeit ist zunächst, das System der zivilrechtlichen Haftung mit 
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu vergleichen. Zu diesem Zweck werden 
die jeweiligen Normen in ihren Voraussetzungen dargestellt (l. Teil). Danach wird 
dem Grundsatz der ultima ratio auf den Grund gegangen (2. Teil). Abschließend sol-
len die beiden ersten Teile zusammengeführt werden, was Schlussfolgerungen auf 
die Handhabung von Wirtschaftsstraftatbeständen zulassen wird (3. Teil). 

16 Deutsch, Wahl-Festschrift, S. 340, S. 341. 


