Munchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 6: 88 329-410,

WpUG, Osterreichisches Ubernahmerecht

Bearbeitet von
Prof. Dr. Wulf Goette, Prof. Dr. Mathias Habersack, Univ.-Prof. Dr. Susanne Kalss, Prof. Dr. Barbara
Grunewald, Prof. Dr. Uwe Huffer, Dr. Bernhard Krel3e, Dr. Christian Ries, Hans-Jirgen Schaal, Prof. Dr.
Michael Schilitt, Prof. Dr. Jan Schirnbrand, Prof. Dr. Ulrich Wackerbarth, Dr. Frank Wamser, MMag. Dr.
Christoph Diregger, Prof. Dr. Martin Winner

4. Auflage 2017. Buch. XLIV, 1187 S. In Leinen
ISBN 978 3 406 63826 8
Format (B x L): 16,0 x 24,0 cm

Recht > Handelsrecht, Wirtschaftsrecht > Gesellschaftsrecht > Aktiengesetz
Zu Inhalts- und Sachverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
3

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/Muenchener-Kommentar-Aktiengesetz-AktG-Band-6-329-410-WpUeG-Oesterreichisches-Uebernahmerecht/productview.aspx?product=10271105&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_10271105&campaign=pdf/10271105
http://www.beck-shop.de/Muenchener-Kommentar-Aktiengesetz-AktG-Band-6-329-410-WpUeG-Oesterreichisches-Uebernahmerecht/productview.aspx?product=10271105&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_10271105&campaign=pdf/10271105
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27878
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/329-410-WpUeG-Oesterreichisches-Uebernahmerecht-9783406638268_1109201706150648_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/sachverzeichnis/329-410-WpUeG-Oesterreichisches-Uebernahmerecht-9783406638268_1109201706150702_rg.pdf

beck-shop.de

Falsche Angaben 177-183  § 399

steht, kann ein Tatbestandsirrtum sein. Es ist aber Sache des Tatrichters, ob er einem
Angeklagten glaubt, er habe ein Tatbestandsmerkmal nicht gekannt.””

VI. Abwicklungsschwindel (Abs. 1 Nr. 5)

1. Allgemeines. Der Abwicklungsschwindel beschreibt ebenso wie der Schwindel bei
offentlichen Ankiindigungen nach § 399 Abs. 1 Nr. 3 die mit Strafe bedrohte Handlung
nicht abschlieBend, sondern verweist auf die Ausfiillungsvorschrift des § 274 Abs. 3. Der
Gesamttatbestand besteht deshalb aus der blankettartigen Norm des § 399 Abs. 1 Nr. 5
und dieser Ausfiillungsvorschrift (vgl. niher — Rn. 9). Tathandlungen sind danach falsche
oder unvollstindige Angaben, die von dem Abwickler zum Zweck der Eintragung der
Fortsetzung der an sich aufgelosten Gesellschaft gemacht werden, und die sich auf den
Nachweis bezichen, dass mit der Verteilung des Gesellschaftsvermdgens noch nicht begon-
nen worden ist.

§ 274 lisst die Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft nur zu, wenn mit der Verteilung
des Gesellschaftsvermogens noch nicht begonnen worden ist. Hierdurch sollen die Gesell-
schaftsgliubiger und die Aktionire geschiitzt werden, weil die Gesellschaft mit ihrer Fortset-
zung wieder werbend wird und in das Wirtschaftsleben eingreift, ohne den vom Registerge-
richt kontrollierten Griindungsanforderungen zu unterliegen.?”®

Die Abwickler haben diese Voraussetzung bei der Anmeldung der Fortsetzung dem
Registergericht nachzuweisen. Der Straftatbestand des Abwicklungsschwindels soll auch
strafrechtlich sicherstellen, dass die dabei gemachten Angaben richtig sind. Geschiitztes
Rechtsgut ist deshalb auch hier das Vertrauen der Allgemeinheit in Gestalt der Gesell-
schaftsgliubiger oder sonstiger dritter Personen (auch Aktiondre) in die Wahrhaftigkeit der
Handelsregistereintragungen und deren Grundlagen, zu denen auch die von den Abwicklern
erbrachten Nachweise gehoren.?”® Altenhain®™ sieht den Schutzzweck des Abwicklungs-
schwindels darin, dass die Intaktheit des Gesellschaftsvermogens vor der Eintragung der
Fortsetzung der Gesellschaft gesichert werden soll. Das ist im Ergebnis sicherlich richtig,
berticksichtigt jedoch nicht, dass dieser Tatbestand an die Angaben ankniipft, die gegeniiber
dem Registergericht gemacht werden.

In dem Umfang des geschiitzten Rechtsguts ist § 399 Abs. 1 Nr. 5 Schutzgesetz iSd
§ 823 Abs. 2 BGB, wenn der geschiitzte Personenkreis im Vertrauen auf die Richtigkeit der
zum Handelsregister gemachten Angaben einen Schaden erlitten hat (vgl. — Rn. 5).

2. Taterkreis und Tatbeteiligung. § 399 Abs. 1 Nr. 5 bezeichnet als Titer nur den
Abwickler und damit einen eng eingegrenzten Personenkreis mit Sondereigenschaften. Er ist
deshalb ein echtes Sonderdelikt®! mit allen Konsequenzen fiir Mittiterschaft, mittelbarer
Titerschaft und Tatbeteiligung (vgl. — Rn. 12, 34 ff.).

Abwickler sind nach § 265 Abs. 1 grundsitzlich die Vorstandsmitglieder der nach § 262
abgewickelten Aktiengesellschaft. Zu ihnen gehoren auch die stellvertretenden Vorstands-
mitglieder als stellvertretende Abwickler, wenn sie die Geschifte als Abwickler betreiben.>"?
Beide werden als die sog. geborenen Abwickler oder als Abwickler kraft Gesetzes bezeich-
net.>*? Sie bleiben im Amt bis die Gesellschaft im Handelsregister geldscht ist (§ 273 Abs. 1
S.2).

Abweichend von diesem Grundsatz kénnen durch die Satzung der Gesellschaft oder
durch Beschluss der Hauptversammlung zu Abwicklern auch andere natiirliche oder juristi-

297 BGH GA 1977, 340, 341.

298 Hiiffer/Koch §274 Rn.2, 4; Spindler/Stilz/Hefendehl Rn. 191; Kolner Komm AktG/Altenhain
Rn. 162; Graf/Jiger/Wittig/ Temming Rn. 42.

299 Vgl. niher — Rn. 4; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 192.

300 Kolner Komm AktG/ Altenhain Rn. 162.

301 GroBkomm AktG/Otto Rn. 184; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 194.

302 Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 163; GroBkomm AktG/Otto Rn. 185; Spindler/Stilz/ Hefendehl
Rn. 194; MiiKoStGB/ Kiethe/Hohmann AktG § 399 Rn. 110.

303 Vgl. Hiiffer/ Koch § 265 Rn. 3.
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sche Personen bestellt werden (§ 265 Abs. 2). Das sind die sog. gekorenen Abwickler.
Anders als bei einem Vorstandsmitglied konnen nach § 265 Abs. 2 S. 3 gekorene Abwickler
auch juristische Personen sein. In Betracht kommen Treuhandgesellschaften oder dhnliche
Einrichtungen.

184  Im Schrifttum wird dariiber hinaus tiberwiegend die Auffassung vertreten, dass auch eine
offene Handelsgesellschaft oder eine Kommanditgesellschaft Abwickler sein kann.>"* Ist
das der Fall, so sind Titer die nach § 14 StGB bestimmten Personen.?"

185  Auf Antrag des Aufsichtsrats oder einer bestimmten Minderheit von Aktioniren kann
auch das Registergericht nach § 265 Abs. 3 einen Abwickler bestellen, der ebenfalls eine
juristische Person sein kann (sog. befohlene Abwickler).

186  Fiir die Abwickler gelten sinngemil} die Grundsitze iiber die taterschaftliche Verant-
wortung der Vorstandsmitglieder (vgl. niher — Rn. 24 {f.). Mallgebend ist danach nicht,
wann das Amt eines Abwicklers rechtlich beendet ist, sondern wann er es tatsichlich aufgibt.
Ebenso ist es moglich, dass ein Abwickler sein Amt lediglich faktisch ausiibt, ohne f6rm-
lich dazu bestellt worden zu sein.?°® Fiir die Teilnahme am Abwicklungsschwindel kann
ebenfalls auf die entsprechenden Erliuterungen zum Griindungsschwindel nach § 399 Abs. 1
Nr. 1 verwiesen werden.>"”

187 3. Falsche Angaben oder Verschweigen erheblicher Umstinde. Auch bei dem
Abwicklungsschwindel ist die Tathandlung darin zu sehen, dass der Tdter mit dem nach
§ 274 Abs. 3 zu erbringenden Nachweis — nach hM ist eine entsprechende Bescheinigung
oder Auskunft von Wirtschaftspriifern erforderlich®*® — falsche Angaben macht oder erhebli-
che Umstinde verschweigt. Er verwendet damit zur Beschreibung der Tathandlung die
gleichen Tatbestandsmerkmale, die alle tibrigen Tatbestinde des § 399 Abs. 1 benutzen. Auf
die entsprechenden Erliuterungen bei dem Griindungsschwindel nach § 399 Abs. 1 Nr. 1
kann deshalb verwiesen werden (— Run. 55 ). Die Tathandlung kann darin bestehen, dass
ein durch falsche Angaben gegentiber den Priifern erlangter Nachweis in Kenntnis dieser
Umstinde dem Registergericht vorgelegt wird oder dass auf unrichtige Bilanzen Bezug
genommen wird, obwohl deren Unrichtigkeit dem Vorlegenden bekannt ist.>"?

188 4. Gegenstand der falschen Angaben. Eine nach § 262 aufgeloste Aktiengesellschaft
kann durch Beschluss der Hauptversammlung fortgesetzt werden, solange noch nicht mit
der Verteilung des Vermogens unter den Aktioniren begonnen worden ist (§ 274 Abs. 1).
Dieser Vorgang ist nach § 274 Abs. 3 von dem Abwickler zur Eintragung in das Handelsre-
gister anzumelden.

189  Dabei ist nachzuweisen, dass mit der Verteilung des Gesellschaftsvermogens noch nicht
begonnen worden ist. Begonnen ist mit der Verteilung des Gesellschaftsvermogens, wenn
auch nur ein Aktionir etwas von dem Gesellschattsvermogen erhalten hat, gleichgtiltig, ob
er das erhaltene zuriickgeben kann oder will.>'” Unwesentlich ist auch, ob die Gesellschaft
noch Vermégenswerte hat, die iiber das Grundkapital hinausgehen.*!! Auf diesen Nachweis
haben sich die falschen oder unvollstindigen Angaben zu bezichen.

190  Gegenstand der falschen oder unvollstindigen Angaben sind aber nicht nur die Angaben
in dem Nachweis selbst, sondern auch andere im Rahmen der Anmeldung gemachten

304 val. Koch — §265 Rn. 6 mwN.

305 Vgl. auch Kélner Komm AktG/Altenhain Rn. 164; GroBkomm AktG/Otto Rn. 186; Spindler/Stilz/
Hefendehl Rn. 194; Ransiek in Achenbach/Ransiek/Roénnau WiR-HdB 8. Teil 3. Kap. Rn. 63.

36 GroBkomm AktG/Otto Rn. 188; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 194; Graf/Jiger/ Wittig/ Temming
Rn. 43; aA Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 165; Ransiek in Achenbach/Ransiek/Ro6nnau WiR-HdB 8.
Teil 3. Kap. Rn. 63.

397 — Rn. 34 ff.; GroBkomm AktG/Otto Rn. 189.

308 Koch — §274 Rn. 29; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 197.

399" Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 198; ihnlich Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 170.

319 Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 196.

31 Baumbach/Hueck § 274 Rn. 4; v. Godin/Wilhelmi § 274 Anm. 3; GroBkomm AktG/Otto Rn. 192; K&l-
ner Komm AktG/Altenhain Rn. 167; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 196; Ransick in Achenbach/Ransiek/
Ronnau WiR-HdB 8. Teil 3. Kap. Rn. 63.
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freiwilligen Angaben, die mit dem Nachweis tiber die noch nicht begonnene Vermaégens-
verteilung im Zusammenhang stehen.?'? Das kann zB in Betracht kommen, wenn sich das
Registergericht mit den entsprechenden Angaben in einer eidesstattlichen Versicherung des
Abwicklers nicht zufrieden geben will, aber auch dann, wenn es auf Grund der Angaben
in der Anmeldung den Negativbeweis tiber die Vermogensverteilung mit Hilfe eines eigenen
Sachverstindigen erbringen will.>!® Sinn dieser Strafvorschrift ist es, die Richtigkeit der
Eintragungen in das Handelsregister und ihrer Grundlagen zu schiitzen und eventuellen
Gefahren vorzubeugen, die den Gesellschaftsgliubigern oder sonstigen interessierten Perso-
nen von einer nur beschrinkt haftenden Gesellschaft drohen kénnen, die nach Auflésung
mit einem Kapital fortgesetzt wird, das erheblich verringert ist.

5. Eintragungszweck. Auch bei dem Abwicklungsschwindel dient dieses Tatbestands- 191
merkmal dazu, die Tathandlung auf die falschen oder unvollstindigen Angaben zu beschrin-
ken, die zum Zweck der Eintragung der Fortsetzung der Gesellschaft in das Handelsregis-
ter gemacht werden. Zum Zweck der Eintragung handelt der T4ter, wenn sein Tun objektiv
geeignet ist, die Eintragung der Fortsetzung in das Handelsregister zu bewirken und wenn
er subjektiv die Absicht hat, mit den Angaben die Eintragung zu erreichen. Die dabei zu
beachtenden Probleme entsprechen sinngemill denen, die bei dem gleichen Tatbestands-
merkmal des Griindungsschwindels nach § 399 Abs. 1 Nr. 1 auftreten. Es kann deshalb auf
die vorstehenden Erliuterungen®'* verwiesen werden.

Geeignet sind alle Angaben, die im Zusammenhang mit der Anmeldung der Fortsetzung 192
der Gesellschaft nach § 274 Abs. 3 gemacht werden und die fiir die Eintragungsentscheidung
des Registergerichts von Bedeutung sind.®'®> Dazu kénnen auch Angaben gehéren, die von
dem Titer freiwillig gemacht werden (vgl. — Rn. 64).

6. Innerer Tatbestand. Der Abwicklungsschwindel muss vorsitzlich begangen werden. 193
Ein bedingt vorsatzliches Handeln reicht aus. Der Titer muss deshalb unter Inkaufnahme
der Folgen mindestens mit der Mdglichkeit rechnen, dass er zu dem Titerkreis gehort, den
§399 Abs. 1 Nr. 5 nennt, dass die von ihm gemachten Angaben zu dem Nachweis iiber
die noch nicht begonnene Vermogensverteilung gehoren oder wenigstens im Zusammen-
hang damit stehen und dass sie geeignet sind, die Eintragung zu bewirken.

Ferner muss er mit der Absicht handeln, mit den falschen oder unvollstindigen Angaben 194
die Eintragung zu erreichen. Fiir die innere Tatseite des Abwicklungsschwindels gelten
sinngemil die gleichen Grundsitze wie bei dem Griindungsschwindel nach § 399 Abs. 1
Nr. 1 (vgl. = §399 Rn. 100 ff.).

7. Irrtum. Bei Irrtum sind die allgemeinen Grundsitze des Strafrechts nach den §§ 16, 195
17 StGB anzuwenden. Insofern wird auf die vorstehenden Erliuterungen in — Rn. 103 ff.
verwiesen, die hier sinngemill herangezogen werden koénnen.

VII. Abgabe unrichtiger Versicherungen (Abs. 1 Nr. 6)

1. Allgemeines. Dieser Tatbestand ist durch das Gesetz zur Anderung des GmbHG vom 196
4.7.1980 geschatfen worden (— Rn. 2). Er verweist ebenfalls auf eine R eihe von Austiillungs-
vorschriften. Der Gesamttatbestand ergibt sich deshalb aus einer Gesamtschau der blankettar-
tigen Norm des § 399 Abs. 1 Nr. 6 und den in ihr angefuhrten Ausflillungsvorschriften (vgl.

— Rn. 9). Die Ausflillungsvorschrift des § 76 Abs. 3 ist durch das MoMiG (vgl. — Ran. 2)
umfassend neu gestaltet worden. Rechtskriftige Verurteilungen wegen einer vorsitzlichen
Insolvenzstraftat waren schon bisher erfasst. Neu hinzugekommen sind Verurteilungen wegen
vorsitzlicher Insolvenzverschleppung, falscher Angaben, unrichtiger Darstellung und Vermo-

312 GroBkomm AktG/ Otto Rn. 191; MiiKoStGB/ Kiethe/Hohmann AktG § 399 Rn. 115; Graf/Jiger/ Wit-
tig/ Temming Rn. 44; aA Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 169.

313 Vgl. Koch — §274 Rn. 29.

34— Rn. 621t

315 GroBkomm AktG/Otto Rn. 194.
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gensdelikte (vgl. — Rn. 207). Nach der in § 19 EGAktG ergangenen Ubergangsvorschrift
ist in Altfillen — Bestellung zum Vorstandsmitglied und rechtskriftige Verurteilung jeweils vor
dem 1.11.2008 — der neue Straftatenkatalog nicht anzuwenden. In den tibrigen Fillen fiihrt
eine ab diesem Stichtag rechtskriftige Verurteilung zu einem Bestellungshindernis. Soweit
danach auch vor dem Stichtag begangene Straftaten beriicksichtigt werden, ist ein Versto3>'®
gegen das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht gegeben, weil es sich bei der
Inhabilitit nach § 76 Abs. 3 nicht um eine Strafe handelt.>!”

Tathandlungen sind die falschen und unvollstindigen Angaben, die von Mitgliedern des
Vorstandes, vom Leitungsorgan einer auslindischen juristischen Person oder von einem
Abwickler in einer bei dem Registergericht abzugebenden Versicherung tiber bestimmte
personliche Umstinde gemacht werden, von denen § 76 Abs. 3 S. 2 und 3 die Tauglichkeit
zur Bekleidung des Vorstandsamtes einer Aktiengesellschaft abhingig macht. Mit diesem
Tatbestand soll sichergestellt werden, dass die verschirften Bestimmungen tiber die Eignung
als Vorstandsmitglied eingehalten und dass entsprechende Versicherungen gegeniiber dem
Registergericht strafrechtlich geschiitzt werden.?'® Geschiitztes Rechtsgut ist auch bei
diesem Tatbestand das Vertrauen der Allgemeinheit in Gestalt der Gesellschaftsgliubiger
oder sonstiger interessierter Personen in die Wahrhaftigkeit der Handelsregistereintragungen
und deren Grundlagen, zu denen auch die Versicherungen gehoren, die von den Vorstands-
mitgliedern oder den Abwicklern abzugeben sind (vgl. ndher — Rn. 4).

In diesem Umfang ist § 399 Abs. 1 Nr. 6 Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 BGB, wenn
der geschiitzte Personenkreis im Vertrauen auf die Richtigkeit der zum Handelsregister
gemachten Angaben einen Schaden erlitten hat.>'”

Bei diesem Tatbestand verzichtet das Gesetz auf das Merkmal, dass diese Tathandlung
»zum Zweck der Eintragung* begangen sein muss. Das ist an sich im Vergleich zu den
meisten tbrigen Tatbestinden des § 399 nicht ganz verstindlich, weil die Versicherungen
gegeniiber dem Registergericht abzugeben sind und dazu dienen sollen, die Eintragung der
Gesellschaft und ihrer Vorstandsmitglieder in das Handelsregister zu bewirken (§§ 37 Abs. 2,
81 Abs. 3, 266 Abs. 1). Das Fehlen dieses Tatbestandsmerkmals hat deshalb auf der inneren
Tatseite zur Folge, dass die Tidter nur die Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der von ihm
gemachten Angaben kennen oder mit ihnen rechnen, nicht aber die Absicht haben muss,
mit den Angaben die Eintragung zu erreichen.??” Durch den Verzicht auf dieses Absichts-
merkmal wird die Anwendung des Tatbestandes der Abgabe unrichtiger Versicherungen
erleichtert und der durch ihn bewirkte Strafschutz erhht.??!

2. Taterkreis und Tatbeteiligung. Als Titer nennt § 399 Abs. 1 Nr. 6 nur die Mitglie-
der des Vorstands einer Aktiengesellschaft oder des Leitungsorgans einer auslandischen juris-
tischen Person sowie die Abwickler. Das ist ein enger Personenkreis mit Sondereigenschaf-
ten. Der Tatbestand der Abgabe unrichtiger Versicherungen ist deshalb ein echtes
Sonderdelikt*** mit allen Konsequenzen fiir Mittiterschaft, mittelbarer Titerschaft und
Tatbeteiligung (vgl. niher — Rn. 12, 341f).

Bei den Tatbestandsmerkmalen handelt es sich weitgehend um die gleichen, die auch
sonst bei den Tatbestinden des § 399 verwendet werden. Zu den Tatbestandsmerkmalen
Vorstandsmitglied (— Rn. 19 ff.) und Abwickler (— Rn. 179 ff.) wird auf die vorstehen-
den Erlduterungen verwiesen. Das MoMiG (vgl. — Rn. 2) hat den Titerkreis um das Lei-
tungsorgan ciner auslindischen juristischen Person erweitert. Es handelt sich dabei um eine
Folgeinderung zu den Anderungen in §§ 13e und 13f HGB, wonach in der Anmeldung der

316 So aber Bittmann NStZ 2009, 113, 119; Leplow PStR. 2009, 250, 251.

317" Hinghaus/Holl/Hiils/Ransick wistra 2010, 291, 294,

318 Ransick in Achenbach/Ransiek/Rénnau WiR-HdB 8. Teil 3. Kap. Rn. 66; Spindler/Stilz/ Hefendehl
Rn. 199.

319 Vgl. — Rn. 5; Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 12.

320 Ebenso Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 202.

321 Ahnlich GroBkomm AktG/Otto Rn. 214; Kélner Komm AktG/Altenhain Rn. 188.

322 GroBkomm AktG/Otfo Rn. 205; Kélner Komm AktG/Altenhain Rn. 175.
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inlindischen Zweigniederlassung einer Auslandsgesellschaft die Versicherung abzugeben ist,
dass in der Person des Leitungsorgans keine Bestellungshindernisse nach § 76 bestehen. Glei-
ches gilt fiir die spitere Anmeldung eines neuen Leitungsorgans. Damit sollen fiir die gesetzli-
chen Vertreter der auslindischen Kapitalgesellschaft dieselben Eignungsvoraussetzungen gelten
wie fiir die vertretungsberechtigten Organe einer inlindischen Aktiengesellschaft. Auf diese
Weise soll in Fillen von Auslandsgesellschaften mit Titigkeitsschwerpunkt im Inland einem
Unterlaufen der inlindischen Bestellungsverbote entgegengewirkt werden.>>* Die Versiche-
rung iiber das Nichtbestehen von Ausschlussgriinden erklirt jeder fiir seine eigene Person.®**
Es handelt sich um ein eigenhédndiges Delikt. Dies wird nicht geniigend berticksichtigt,
wenn eine Strafbarkeit als Titer bei Einreichen einer zusammengefassten Erklirung aller
Vorstandsmitglieder auch fiir diejenigen Vorstandmitglieder bejaht wird, denen Hinderungs-
griinde in der Person eines anderen Vorstandsmitglieds bekannt sind.>>> Andere Vorstandsmit-
glieder, Leitungsorgane oder Abwickler kénnen deshalb nicht Titer, sondern nur Teilnehmer
sein.*%¢

3. Falsche Angaben oder Verschweigen erheblicher Umstédnde. Fiir die Tathand-
lung ist erforderlich, dass der Titer in der Versicherung falsche Angaben macht oder erhebli-
che Umstinde verschweigt. § 399 Abs. 1 Nr. 6 verwendet damit zur Beschreibung der Tat-
handlung die gleichen Tatbestandsmerkmale, die alle tibrigen Tatbestinde des § 399 Abs. 1
benutzen. Auf die entsprechenden Erliuterungen bei dem Griindungsschwindel nach § 399
Abs. 1 Nr. 1 kann deshalb verwiesen werden (— Rn. 55ft.).

4. Gegenstand der falschen Angaben. Nach § 37 Abs. 2 haben Vorstandsmitglieder
gegentiber dem Registergericht zu versichern, dass keine Umstinde vorliegen, die ihrer
Bestellung nach § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 und 3 sowie S. 3 entgegenstehen und dass sie tiber
ihre unbeschrinkte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht belehrt worden sind. Hin-
sichtlich der wegen Unzuverlissigkeit, Ungeeignetheit oder Unwiirdigkeit untersagten Aus-
iibung eines Berufes oder Gewerbes ergibt sich die unbeschrinkte Auskunftspflicht aus §§ 41
Abs. 1 Nr. 1, 32 Abs. 2 Nr. 11, 10 Abs. 2 Nr. 2, 3 Nr. 3 BZRG. Hinsichtlich des durch
Strafurteil nach § 70 StGB verhingten Berufsverbots, das eine MaBregel der Besserung und
Sicherung ist, besteht an sich nach § 53 Abs. 1 BZR G in gleicher Weise wie flir Bestrafungen
nur eine beschrinkte Offenbarungspflicht des Verurteilten (§§ 3 Nr. 1, 4 Nr. 2, 32 Abs. 2
Nr. 8 BZRG, § 61 Nr. 6 StGB). Gegeniiber dem Registergericht entfillt das Verschweige-
recht aber, wenn der Betroffene nach § 53 Abs. 2 BZR G dariiber belehrt wird, dass er zur
unbeschrinkten Auskunft verpflichtet ist.

Diese Belehrung kann durch das Registergericht oder durch einen Notar*?” miindlich
oder schriftlich erfolgen, seit der Anderung des § 37 durch das MoMiG (vgl. — Rn. 2)
zudem auch von einem auslandischen Notar oder einem deutschen Konsularbeamten, aber
auch von Rechtsanwilten vorgenommen werden.??® Die Versicherung muss so konkret
sein, dass dem Gericht die Uberzeugung vermittelt wird, der Versichernde habe — auch im
Hinblick auf die Strafdrohung des § 399 Abs. 1 Nr. 6 — alle Bestellungshindernisse gekannt
und nach sorgfiltiger Priifung wahrheitsgemiBe Angaben gemacht.??’ Dabei ist die Versi-
cherung, eine strafrechtliche Verurteilung sei weder im In- noch im Ausland erfolgt, ausrei-
chend.?*" Die ordnungsgemiBe Belehrung hat zur Folge, dass der Titer sich nicht mehr
auf seine Rechte aus § 53 Abs. 1 BZRG (beschrinkte Auskunft oder Tilgung) berufen
kann.*!

323 Vgl. BegrRegE BT-Drs. 16/6140, 49 f.

324 Pentz — § 37 Rn. 46; Hiifter/ Koch § 37 Rn. 6.

325 Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 201.

326 K6lner Komm AktG/Altenhain Rn. 175; GroBkomm AktG/ Otto Rn. 219.

327 Pentz — § 37 Rn. 50; GroBkomm AktG/Otto Rn. 206.

328 Vgl. BegrRegE BT-Drs. 16/6140, 52, 35.

322 Vgl. BayObLG BB 1984, 238; Kélner Komm AktG/Altenhain Rn. 181.

330 BGH NZG 2010, 829 = ZIP 2010, 1337 m. zust. Anm. Wachter = EWiR 2010, 533 m. zust. Anm.
Schaller.

331 Vgl. dazu GroBkomm AktG/Otto Rn. 211; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 223.
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Diese Versicherungen haben nicht nur die Mitglieder des Vorstandes einer gegriindeten
und erstmals bei dem Handelsregister angemeldeten Aktiengesellschaft, sondern jedes neue
bestellte Vorstandsmitglied bei einer Anderung des Vorstandes (§ 81 Abs. 3) und auch der
Abwickler (§§ 265 Abs. 2 S.2, 266 Abs. 3) abzugeben, wenn ihre Bestellung zu diesem
Amt bei dem Handelsregister angemeldet wird. Gleiches gilt flir das Leitungsorgan einer
ausldndischen juristischen Person. Die falschen oder unvollstindigen Angaben miissen in
dieser Versicherung enthalten sein, dh die Versicherung muss inhaltlich falsch oder
liickenhaft sein. Das ist auch der Fall, wenn das Vorstandsmitglied, das Leitungsorgan oder
der Abwickler auf Aufforderung des Registergerichts klarstellende, erginzende Angaben
macht, die falsch sind.?>*? Bei den Angaben geht es nur um solche, die § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 2
und 3 sowie Satz 3 gesetzlich vorschreibt. Andere falsche oder unvollstindige Angaben, die
in der Versicherung enthalten sind, unterliegen nicht dem Strafschutz des § 399 Abs. 1
Nr. 6.3%3 Straflos bleibt es auch, wenn ein Vorstandsmitglied, ein Leitungsorgan oder ein
Abwickler entgegen der Verpflichtung des § 37 Abs. 2 von der Abgabe einer Versicherung
iiberhaupt absieht.>** Eine solche Unterlassung ist zwar ein Eintragungshindernis nach § 38
Abs. 1, ist aber kein Verschweigen eines erheblichen Umstandes, weil es an einer solchen
Erklarung iiberhaupt fehlt. Es obliegt dem Registergericht, im Einzelnen das Vorliegen der
Eintragungsvoraussetzungen zu iiberpriifen.

§ 76 Abs. 3 legt fest, wer Vorstandsmitglied sein darf und schlieBt natiirliche Personen
von diesem Amt auf eine gewisse Dauer aus, die wegen einer — jeweils vorsitzlich begange-
nen — Straftat der Insolvenzverschleppung, wegen einer Insolvenzstraftat nach den §§ 283—
283d StGB, wegen falscher Angaben nach § 399 bzw. § 82 GmbHG, wegen unrichtiger
Darstellung nach § 400, § 331 HGB, 313 UmwG bzw. § 17 PublG oder wegen Vermogens-
delikten nach den §§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis 266a StGB rechtskriftig verurteilt
worden sind. Gleichfalls ausgeschlossen sind Personen, gegen die durch ein rechtskriftiges
Urteil oder eine vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehorde ein Berufsverbot
ausgesprochen worden ist. Durch diese Vorschrift soll verhindert werden, dass der in § 76
Abs. 3 gekennzeichnete Personenkreis alsbald nach seiner Verurteilung oder nach Erlass des
Berufsverbots unter dem Deckmantel einer anonymen Kapitalgesellschaft seine Geschifte
wieder aufnehmen und hierdurch Dritte gefihrden kann. Diese Eignungsvoraussetzun-
gen flir Vorstandsmitglieder und Abwickler beruhen auf einer Empfehlung der Kommission
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit**® sowie Vorschligen des Bundesrats im Gesetz-
gebungsverfahren zum MoMiG.?3

Bei den in § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 aufgefiihrten Straftaten gehoren zur Insolvenzver-
schleppung (Buchst. a) sowohl Verurteilungen nach § 15a Abs. 4 InsO als auch zu den
zuvor geltenden inhaltsgleichen Straftatbestinden®” in § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 401
Abs. 1 Nr. 2 AktG oder § 130b HGB, ggf. iVm § 177a HGB sowie § 148 Abs. 1 Nr. 2
GenG. Erforderlich war die Einbezichung der zuvor geltenden Tatbestinde, weil sich nach
§2 Abs. 1 StGB die Strafe nach dem Gesetz bestimmt, das zur Zeit der Tat gilt und auch
nach dem Inkrafttreten des MoMiG Verurteilungen nach den alten Vorschriften erfolgen
kénnen.**® Zu den Insolvenzstraftaten (Buchst. b) gehoren die Tatbestinde der §§ 283
bis 283d StGB, bei denen entgegen der bisherigen Rechtslage nur noch Vorsatztaten in
Betracht kommen.?* Bei den falschen Angaben (Buchst. c¢) sind nur Verurteilungen

332 ygl. BayObLGZ 1981, 396, 399 = GmbHR 1982, 211; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 203.

333 KG wistra 2015, 401 zu § 82 Nr. 5 GmbHG; Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 179; MiiKoStGB/
Kiethe/Hohmann AktG § 399 Rn. 119; GroBkomm AktG/ Otto Rn. 207; Graf/Jiger/Wittig/ Temming Rn. 48;
aA Weiff wistra 2016, 9, 12 zu § 82 Nr. 5 GmbHG.

334 GroBkomm AktG/Otto Rn. 207; Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 179; Scholz/ Tiedemann/Rénnau
GmbHG § 82 Rn. 152.

335 BegrRegE BT-Drs. 8/1347, 31.

336 BegrRegE BT-Drs. 16/6140, 52, 32.

337 BegrRegE BT-Drs. 16/6140, 52, 32.

338 Val. Weif wistra 2009, 209, 210.

339 Vgl. Weif wistra 2009, 209, 210.
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nach § 399 oder § 82 GmbHG erfasst; Strafbarkeit nach § 147 GenG wird, was nicht tiber-
zeugt,>* nicht beriicksichtigt. Die bei der unrichtigen Darstellung (Buchst. d) genann-
ten Tatbestinde in § 400, § 331 HGB, 313 UmwG oder § 17 PublG dienen zumindest
auch dem Schutz (kiinftiger) Gliubiger der Gesellschaft.>*! Bei den Vermégensdelikten
(Buchst. e) sind Straftaten wegen Betrugs, Computerbetrugs, Subventionsbetrugs, Kapital-
anlagebetrugs, Kreditbetrugs, Untreue sowie Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-
entgelt (§§ 263 bis 264a, §§ 265b bis 266a StGB) erfasst. Bei diesen Delikten entfille die
Eignung aber nur, wenn eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
erfolgt. Bei Verurteilung zu Gesamtstrafe gentiigt es, wenn ihr ausschlieflich Katalogtaten
zugrunde liegen. Nicht ausreichend ist dagegen eine Gesamtstrafe von einem Jahr, in der
nur eine niedrigere Einzelstrafe wegen einer Katalogtat neben mehreren weiteren Straftaten
wegen Nichtkatalogtaten enthalten ist.>** Strafrechtliche Verurteilungen auslindischer
Gerichte konnen nach der Neufassung durch das MoMiG (vgl. — Rn. 2) berticksichtigt
werden, wenn sie wegen einer mit den in § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 genanten Taten vergleichbar
sind.>*> Die Regelung stellt klar, dass nicht jede beliebige Auslandstat ausreichend ist.
Voraussetzung ist, dass die Tat mit einer Katalogtat vergleichbar ist, dh wenn nach sinngemi-
Ber Umstellung des Sachverhalts der Tatbestand einer solchen Tat verwirklicht wire.>**

Als Berufsverbot gilt jede Untersagung der Austibung eines Berufes, eines Berufszweigs, 208
eines Gewerbes oder eines Gewerbezweiges (vgl. § 70 Abs. 1 StGB). Bei einer Katalogtat
erstreckt sich die Nichteignung als Mitglied des Vorstands, als Leitungsorgan oder als
Abwickler deshalb an sich auf alle Gesellschaften, gleichgiiltig welcher Berufs- oder
Geschiftszweig Unternehmensgegenstand ist. Bei dem in § 76 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 bezeichne-
ten Berufsverbot kommt es dagegen darauf an, fir welchen Berufs- oder Gewerbezweig
das Verbot ausgesprochen worden ist. Eine Bestellung als Mitglied des Vorstands, als Lei-
tungsorgan oder Abwickler ist nur in solchen Gesellschaften ausgeschlossen, bei denen die
Art der geschiftlichen Titigkeit ganz oder teilweise mit dem Gegenstand des Unternehmens
iibereinstimmt. Der Beruf oder der Berufszweig und das Gewerbe oder der Gewerbezweig,
auf den sich das Verbot erstreckt, muss in dem Urteil genau bezeichnet sein.>*> Ist das
bei einem rechtskriftigen Urteil nicht in dem von der Rechtsprechung geforderten Umfang
der Fall, berechtigt dies das Mitglied des Vorstands allerdings nicht, eine unrichtige Versiche-
rung abzugeben. Schwierig wird es aber dann, den Unternehmensgegenstand genau zu
bestimmen, fiir den das Berufsverbot gilt. Das kann unter Umstinden zu einem unvermeid-
baren Subsumtionsirrtum fithren.

Ein nach § 132a StPO angeordnetes vorlaufiges Berufsverbot braucht nach dem Wortlaut 209
des § 76 Abs. 3 nicht angegeben zu werden, weil es durch gerichtlichen Beschluss und nicht
durch gerichtliches Urteil verhingt wird.?*® Diese Rechtslage ist unbefriedigend,>*” weil das
vorliufige Berufsverbot ebenso wirksam ist wie ein durch Urteil (§ 132a Abs. 1 S. 2 StPO
iVm § 70 Abs. 3 StGB) oder vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehorde angeordne-
tes Verbot und die Zeit des vorldufigen Berufsverbots sich auf die Dauer eines endgiiltig
verhingten zeitlichen Berufsverbots auswirkt (§ 70 Abs. 2 und Abs. 4 S. 2 StGB). Ein nach
§ 70a StGB nachtriglich zur Bewahrung ausgesetztes Berufsverbot ist nicht iSd § 76
Abs. 3 wirksam und braucht deshalb nach § 37 Abs. 2 ebenfalls nicht angegeben zu werden.>**

349 Vgl Weiff wistra 2009, 209, 210.

3 Vel Weiff wistra 2009, 209, 211.

342 Hierzu ausfiihrlich Weif wistra 2009, 209, 211 f.

343 Spindler — §76 Rn. 118.

344 Vol. Weiff wistra 2009, 209, 213.

35 Vgl. OLG Karlsruhe wistra 1995, 195 = NStZ 1995, 446 mAnm Stree; Schénke/Schroder/ Stree/
Linzing § 70 Rn. 21; Fischer § 70 Rn. 12.

346 Im Ergebnis ebenso Spindler — § 76 Rn. 114; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 221.

3#7° AA Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 221: Vorrang der Unschuldsvermutung.

3 GroBkomm AktG/Otto Rn. 210; Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 187; Spindler/Stilz/ Hefendehl
Rn. 221; MuKoStGB/Kiethe/Hohmann AktG § 399 Rn. 123; Scholz/ Tiedemann/Rénnau GmbHG § 82
Rn. 147; Ransiek in Achenbach/Ransiek/Rénnau WiR-HdB 8. Teil 3. Kap. Rn. 66.
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So macht sich auch — anders als bei einem vorldaufigen Berufsverbot — derjenige, der seinen
Beruf ausiibt, wihrend die MaBregel nach § 70a StGB ausgesetzt ist, nicht nach § 145¢ StGB
wegen VerstoBes gegen das Berufsverbot strafbar.>*® Als gerichtliches Berufsverbot sind auch
die ehrengerichtliche AusschlieBung aus der Rechtsanwaltschaft (§ 114 Abs. 1 Nr. 5
BRAO)*" oder andere ehrengerichtliche Anordnungen anzusehen, welche die Berufsaus-
tibung untersagen. Ebenso ein Berufsverbot, das in einem verwaltungsgerichtlichen Urteil
enthalten ist.’®! Verwaltungsbehorden konnen zB nach § 35 GewO oder nach gewerbe-
rechtlichen Spezialregelungen die Ausiibung eines Gewerbes untersagen.>>? Allerdings fiihrt
ein nach § 35 Abs. 1 GewO gegen die Gesellschaft (und nicht gegen Mitglied des Vorstands)
verhingtes Gewerbeverbot nicht zu einer Amtsunfihigkeit des Vorstandsmitglieds.>>?

Als Dauer fiir die Nichteignung setzt § 76 Abs. 3 fiinf Jahre seit Rechtskraft oder den
Zeitraum an, in dem das Berufsverbot wirksam ist. In Fiinfjahresfrist wird die Zeit nicht
eingerechnet, in welcher der Titer auf behordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt
worden ist. Ist die Tilgungsreife nach den Vorschriften des BZRG schon vor Ablauf der
Frist eingetreten, muss das Berufsverbot nach § 37 Abs. 2 dennoch als Umstand angegeben
werden, der der Bestellung entgegensteht. Das Berufsverbot des § 70 StGB kann fiir die
Dauer von einem Jahr bis zu fiinf Jahren, aber auch auf Lebenszeit angeordnet werden.

5. Innerer Tatbestand. Die falschen oder unvollstindigen Angaben in der Versicherung
miissen vorsdtzlich oder wenigstens bedingt vorsitzlich gemacht werden. Der Tidter muss
es deshalb mindestens fur moglich halten, dass er zu dem Titerkreis gehort, dass seine
Angaben zu den gesetzlich vorgeschriebenen Angaben in der Versicherung gehoren, dass
diese inhaltlich falsch oder unvollstindig sind und gleichwohl unter Inkaufnahme dieser fiir
moglich gehaltenen Umstinde die Versicherung abgeben wollen. Der Vorsatz muss sich
dabei auch auf die Fristen erstrecken, von denen § 76 Abs. 3 die Untauglichkeit des Titers
abhingig macht.>>*

Die Absicht, mit den falschen oder unvollstindigen Angaben die Eintragung der Gesell-
schaft in das Handelsregister zu erreichen, braucht er nicht zu haben (vgl. — Rn. 196).

6. Irrtum. Bei Irrtum finden die allgemeinen Grundsitze des Strafrechts nach den §§ 16,
17 StGB Anwendung (vgl. ndher — Rn. 103 ft.).

Danach liegt ein Tatbestandsirrtum vor, wenn der Titer die Frist falsch berechnet und
deshalb glaubt, ein Bestellungshindernis bestiinde nicht mehr**® oder wenn er iiber die
Erheblichkeit eines von ihm verschwiegenen Umstandes irrt.

Ein Subsumtionsirrtum und damit ein Verbotsirrtum ist dagegen gegeben, wenn der
Titer irrttimlich annimmt, das Berufsverbot erstrecke sich nicht auf das Gewerbe, das mit der
Gesellschaft betrieben werden soll. Der Titer befindet sich auch in einem Verbotsirrtum,
wenn er irrtiimlich zu dem Schluss gelangt, eine wahrheitsgemife Versicherung sei ihm
wegen des damit verbundenen Zwanges zur Selbstbezichtigung nicht zumutbar. In einem
solchen Fall irrt er iiber einen nicht bestehenden Rechtfertigungs- oder SchuldausschlieBungs-
grund.>°

VIII. Abgabe wahrheitswidriger Erklirungen (Abs. 2)

1. Allgemeines. § 399 Abs. 2 regelt einen Straftatbestand, der sich ebenfalls auf eine
Ausftillungsvorschrift des AktG bezieht. Der Gesamttatbestand ergibt sich deshalb aus einer

349 Fischer StGB § 145¢ Rn. 3.

350" Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 173.

351 Koélner Komm AktG/Altenhain Rn. 185.

352 Vgl. dazu Eyermann JuS 1964, 269.

353 gl. BayObLGZ 1986, 197 = NJW-RR 1986, 1362; Spindler/Stilz/ Hefendehl Rn. 222.
3% GroBkomm AktG/Otfo Rn. 214; Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 188.

355 Kolner Komm AktG/Altenhain Rn. 189.

356 GroBkomm AktG/Otto Rn. 216.
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