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(s. nachfolgend unter 10.) hisher als das inléindische fiir die bis-
herige Gruppe von Anlegern in geschlossenen Fonds mit
»Sachwerten” als Fondsgegenstand.

10. Parallele Regulierung in Osterreich zur
Umsetzung der AIFM-Richtlinie

Die Umsetzung der AIFM-Richtlinie ist in Osterreich durch das
ATFM-Gesetz” erfolgt, das iiber die Moglichkeiten des KAGB
deutlich hinavsgeht und den Vertrieb der bisherigen Beteiligun-
gen an Privatpersenen praktisch unterbindet. Hebel dazuistu.a.
die strikte Konzessionierung der Manager/Verwalter (juristi-
sche Person nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AIFM-Gesetz) der alternati-
ven Investmentfonds nach dem 2. Teil des Gesetzes i.V.m. § 48
Abs. | AFIM-Gesetz, das den Vertrieb an Privatpersonen nur
durch konzessionierte AIFM gestattet und die nur registrierten
Verwalter (§ 1 Abs. 5 AIFM-Gesetz), die Vermdgenswerte bis
500 Mio. € verwalten, davon ausgeschlossen sind. Die Figen-
kapitalvoraussetzungen und die Versicherungspflicht als Vor-
aussetzungen der Konzessionierung (vgl. § 7 ATFM-Gesetz) bil-
den eine weitere Schranke gegen die bisherigen Systeme, wie
sie dem vorliegend behandelten Urteil des EuGH zugrunde lie-
gen, Bin EU-AFIM (vgl. § 2 Nr. 12 AIFM-Gesetz), der in einem
Mitgliedstaat zugelassen ist, darf Anteile eines von ihm verwal-

teten alternativen Investmentfonds in Osterreich unter bestimm-
ten Voraussetzungen in Osterreich verireiben, indes nur an pro-
fessionelle Anleger (§ 31 AIFM-Gesetz).*? Eine Ausnzhme
enthilt § 48 Abs. 12 AIFM-Gesetz fiir den Vertrieb von alterna-
tiven Investmentfonds durch ein ATFM an ,,qualifizierte Privat-
kunden® (3. die Definition in § 2 Nr. 42 ATFM-Gesetz mit den
sechs Voraussetzungen in Buchst, a)— e) der Norm); ein solcher
Kunde muss v.a. in gesonderter Erkldrung bestitigen, dass er
die Risiken der geplanten Investition kennt und nachgewiesen
ist, dass er unbelastete Finanzanlagen (Bankguthaben usw.) ven
mindestens 250,000 € hat. Die weiteren Hiirden halten alterna-
tiven Investmentfonds von dem typischen Kleinanleger bishe-
riger Provenienz fern.

Fazit: Die im Urteil ,,7VFP* des EuGH beschriebene Konstel-
lation kann daher seit Inkraftireten des AIFM-Gesetzes in
,Neufillen* in Osterreich praktisch nicht mehr auftreten.

91 Osterreichisches BGBI, I Nr. 135/2013 i.d.F. der Anderung durch BGBI. [
Nr. 98/2014.

92 8. zu Detailfragen die Broschiire der dsterreichischen Finanzmarktaufsicht
(FviA), Frequently Asked Questions zur Amwendung des Altemative In-
vestment-Fonds Manager-Gesetz, Stand: Oktober 2018, s. unter: htips:/
www fma. gv.at, Abruf: 29.12.2019.

Die volle Entschuldung nach der Restrukturierungsrichtlinie insbesondere in Bezug auf

Masseverbindlichkeiten

von Rechisanwalt/Insolvenzverwalter Henning Sdmisch und Stud. Mitarb. Theresa Haug, Kanzlei SHNF, Hamburg

Seit dem 16.7.2019 ist die ,,Richtlinie {EU) 2019/1023 des
Buropiischen Parlamentes und des Rates iiber priventive Re-
strukturiernngsmalinahmen, tiber Entschuldung sowie tiber
MaBnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturie-
rungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur An-
derung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richtlinie iiber Re-
strukturierung und Insolvenz)“! in Kraft. Die Vorgaben der
Richtlinie miissen nun bis zum 17.7.2021 in nationales Recht
umgesetzt werden.

Die Umsetzung erfolgt zzt. in drei Mafnahmenpaketen, wobei
das zweite Paket das Restschuldbefreiungsrecht betreffen
5011.2 Ein erster Entwurf des BMJ und fiir Verbraucherschutz
fiir eine Anderung des Restschuldbefreiungsrechts liegt inzwi-
schen vor und wird derzeit diskutiert. Anderungsbedarf be-
steht bzgl. der Restschuldbefreiung besteht vor allem in Bezug
auf deren Frist. Die Restrukturierungsrichtlinie sicht in Art. 21
Abs, 1 eine Entschuldung in 3 Jahren vor:

- Die Mitgliedstaaten stellen sicher; dass die Frist, nach de-
ren Ablauf insolvente Unternehmer in vollem Umfang ent-
schudldet werden kinnen, hiichstens drei Jahre betrigt [... ]
(Art. 21 Abs. 1)

Die derzeitige maximale Restschuldbefreiungsfrist von 6
Iahren ist somit nicht mit der Restrukturierungsrichtlinie
vereinbar. Klirungsbediirftig ist dariiber hinaus jedoch, in

welchem Umfang die Richtlinie eine Entschuldung vor-
sicht. Art. 2 Abs. 1 Nr. 10 sieht hierzu vor, dass ,,volle Ent-
schuldung® im Sinne der Richtlinie bedeutet,

»dass die Eintreibung der ausstehenden fiir eine Entschuldung
infrage konmenden Schulden ausgeschlossen ist, oder dass die
ausstehenden einer Entschuldung zugdnglichen Schulden als
solche erlassen sind, als Teil eines Verfahrens, das eine Ver-
wertung von Vermdgenswerten oder einen Tilgungsplan ader
beides winfassen konnte”. (Art. 2 Abs. 1 Nv. 10}

Dies wird in Art, 23 Abs. 4 jedoch durch Offnungsklanseln
wieder eingeschriinkt:

. Die Mitgliedstaaten kénnen bestimmte Schuldenkategorien
von der Entschuldung ausschlieffen, den Zugang zur Ent-
schuldung beschrinken oder eine lingere Entschuldungs-
frist festlegen, wenn solche Ausschliisse, Beschrinkungen
oder Iingeren Fristen ausreichend gerechtfertigt sind, etwa
im Fallevon ...}

e) Schulden, die nach dem Antrag auf ein zu einer Ent-
schuldung fithrendes Verfahren oder nach dessen Erdff-
nung entstanden sind, und

—_

Nachfulgend: Restrukturierungsrichtlinie oder Richtinie.
2 Interview mit Bundesjustizministerin Christine Lambrecht in: INDat Re-
port 912019, 5. 12 ff.
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P Schulden, die aus der Verpflichiung, die Kosten des zur
Entschuldung fiihrenden Verfahrens zu begleichen, ent-
standen sind.* (Art. 23 Abs. 3 lit. e), i)

Fraglich ist, wie diese Vorgaben nun im Sinne der Richtlinie
in nationales Recht umzusetzen sind. Der natlirliche Wortsinn
von ,,volle Entschuldung™ legt zuniichst nahe, dass ausnahms-
los alle Verbindlichkeiten von der Entschuldung voltstindig
erfasst sind. Dies erscheint nach der momentanen Rechislage
insbesondere in Bezug auf Masseverbindlichkeiten fraglich.
Problematisch sind in dieser Hinsicht vor allem im Insol-
venzverfahren durch Handlungen des Insolvenzverwalters
entstandene Steuerverbindlichkeiten. Diese sind nach Recht-
sprechung des BFH nach der bisherigen Rechtslage nicht
von der Restschuldbefreiung erfasst.? Der Wortlaut des § 301
Abs. 1 Satz 1 InsO erfasse nur ,Insolvenzgliubiger und
damit gerade keine Masseverbindlichkeiten. Auch wird die
voem BGH und der h.M. im Schrifttum angenommene Haf-
tungsbeschriinkung fiir Masseverbindlichkeiten — wenn auch
ohne abschliefende Entscheidung — vom BFH zumindest
in Zweifel gezogen. Jedenfalls aber greife eine solche Haf-
tungsbeschrinkung im Fall von wihrend des Insolvenzver-
fahrens entstandenen Steuerschulden ohnehin nicht ein. Der
Schuldner bleibe trotz Ertffnung des Insolvenzverfahrens
Steuersubjekt. Die betreffenden Steuerschulden entstiinden
unmittelbar allein durch Verwirklichung des steuerlichen Tat-
bestands vnd lediglich mittelbar durch steuerrelevante Hand-
Iungen des Insolvenzverwalters. Sie seien damit nicht von der
Haftungsbeschrinkung fiir Masseverbindlichkeiten erfasst.

Angesichts dieser Rechtsprechung ist es zzt. moglich, dass
dem Schuldner zwar die Restschuldbefreiung ereilt wird, er
sich hiemach jedoch wiederum erheblichen Steuerforderun-
gen gegeniibersicht, welche ggf. das Ausmal der vor der Rest-
schuldbefreinng bestehenden Verschuldung iibersteigen. Es
erscheint daher fraglich, inwieweit die momentane Rechtslage
mit der Restrukturierungsrichtlinie vereinbar ist und welche
Folgen hieraus fiir deren Urnsetzung resuftieren.

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind bei Zweifeln bzgl.
der Auslegung einer Vorschrift neben der beireffenden natio-
nalen Sprachfagsung auch weitere Fassungen in anderen
Amtssprachen zu beriicksichtigen.® Dariiber hinaus sind neben
dem Wortlaut auch Systematik sowie Sinn und Zweck des Re-
gelungsregimes, dessen Teil die betreffende Vorschrift ist, zu
beachten.® Dies gilt insbesondere, sollten sich Differenzen
zwischen den Sprachfassungen ergeben.® Auch die Erwi-
gungsgriinde sind bei der Auslegung zu beriicksichtigen.’

Der natiirliche Wortsinn des Begriffs der ,,vollen Entschul-
dung* spricht zunZchst fiir eine Erfassung von Masseverbind-
lichkeiten, inklusive der problematischen Steuerverbindlich-
keiten. Auch die englische Fassung der Richtlinie spricht von
einem , full discharge of debt”, sodass sich insoweit im Wort-
laut keine Differenzen ergeben. Jedoch definiert die Richtlinie
in Art. 2 Abs. [ Nr. 10 als Teil der ,,vollen Entschuldung® nur
die ,fiir eine Entschuldung infrage kommenden" bzw. die
weiner Entschuldung zugdnglichen® Schulden. Ahnlich sieht
die englische Fassung nur die Befreiung von Schulden vor,
welche , dischargeable” sind. Welche Schulden dies betrifft,
ldsst die Richtlinie in Arl. 2 Abs. 1 Nr. 10 jedoch offen. Der

Wortlaut legt nach seinem natiirlichen Wortsinn damit eine Er-
fassung von Masseverbindlichkeiten zomindest nahe.

Etwas anderes konnte sich allerdings durch die Offnungsklau-
seln in Art. 23 Abs. 4 lit. e), f) ergeben. Insbesondere die Off-
nungsklausel des Ast. 23 Abs. 4 Iit. ¢) kinnte nach ihrem Wort-
laut Masseverbindlichkeiten und insbesondere besagte
Steuerverbindlichkeiten umfassen, da diese gerade durch Hand-
Iungen des Insolvenzverwalters nach Stellung des Insolvenzan-
trags entstanden sind. Es erscheint jedoch fraglich, ob dies tat-
sichlich jm Sinne der Richtlinie wiire. Art. 23 bezweckt,
Initiative des Schuldners einzufordern, als Veraussetzung dafiir,
dass er sich des ,,Makels der Insolvenz* entledigen kann.® Im
Fali der betreffenden Steuerverbindlichkeiten erscheint dies je-
doch gerade nicht gerechtfertigt, da diese ohne das Zutun des
Schuldners als notwendiger Nebeneffekt des Insolvenzverfah-
rens entstehen. Darilber hinaus wire die dem Schuldner bei
einer Ausnahme der Steuerverbindlichkeiten abzuverlangende

 Initiative aufgrund der Hohe der Verbindlichkeiten in vielen Fil-

len fiir diesen kaum zu bewiltigen. Zudem sechen die Erwi-
gungsgriinde vor, dass bestimmte Schuldenkategorien ausge-
schlossen werden konnen, wenn ein ,,im nationaien Recht
ausreichend begriindeter Grund vorliegr'? Ein solcher spezifi-
scher Grund ist im deutschen Recht jedoch nicht ersichtlich,
Insbesondere besteht kein rechtlicher Grund, dem Fiskus eine
bevorzugte Stellung einzurdumen, Die Erfassung der Massever-
bindlichkeiten erscheint daher nicht mehr vom Sinn und Zweck
des Art. 23 Abs. 4 1it. €) gedeckt.

Ferner spricht die Enistehungsgeschichte des Art. 23 dafiir,
dass besagte Steuerverbindlichkeiten von der Entschuldung
nach der Intention des Richtliniengebers etfasst sein sollen. So
ist in einem friiheren Vorschlag zur Richtlinie'® zur Ertiute-
rung des Art. 2311 angegeben, dass die anfgrund des Artikels
pemachten Einschrinkungen ,,ztom Schutz eines allgemeinen
Interesses erforderlich” sein miissen. Die Nichterfassung von
durch das Insolvenzverfahren angefallenen Steuerverbindlich-
keiten widerspricht einem solchen allgemeinen Interesse lang-
fristig jedoch gerade. Wird dem Schuldner durch Erstreckung
der Restschuldbefreivng auf Masseverbindlichkeiten eine ef-
fiziente Méglichkeit der erneuten wirtschaftlichen Titigkeit
verschafft, steigen damit die Chancen, dass dieser in Zukunft
wieder dauverhaft leistungsfihiger Steverzahler wird. Damit
wire dem Allgemeininteresse wesentlich mehr gedient, als
wenn aufgrund der verbleibenden erheblichen Steuerlast der
wirtschafiliche Neustart dermallen erschwert wird, die betref-
fenden Steuerverbindlichkeiten evtl. nie beglichen werden
ktnnen und ggf. sogar die Gefahr einer erneuten Insolvenz
nach Ablanf der Sperrfristen besteht. Dariiber hirtaus fiihrte
die Europidische Kommission im selben Richtlinienentwurf

BEH, ZInsO 2019, 106.
EuGH, ZUR 1/2010, 28, 30.
EuGH, LMoR 2018, 194, 197.
EuGH, ZUR 1/2010, 28, 30.
EuGH, LMuR 2018, 194, 197.
Paulus, NZI-Beil. 2019, §, 10.
Erwigungsgrund (81} der Restrukturierungsrichilinie.
0 Richtlinienvorschlag der Enropaischen Kornmission v, 22.11.2016.
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aus; ,,Den Verbrauchern zu helfen, sich wieder am wirtschaft-
lichen Ausgabenzyklus zu beteiligen, ist ein wichtiger Be-
standteil gut funktionierender Finanzmdirkte und Finanz-
dienstleistungen fiir Privatkunden®."* Auch in Hinblick auf
dieses Ziel erscheint eine Befreiung auch von Masseverbind-
lichkeiten und insbesondere den betreffenden Steververbind-
lichkeiten bei der Umsetzung der Richtlinie geboten.

AuBerdem entspriiche eine solche Gestaltung auch den in den
Erwigungsgriinden anfgefiihrten Zielen. Sa soll Ziel der ,,vol-
len Entschuldung® sein, dem Schuldner eine , zweite Chance®
zu gewidhren.”® An anderer Stelle spricht die Restrukturie-
rungsrichtlinie zusétzlich von einem , Newbeginn' ™ Verblei-
ben nach Erteilung der Restschuldbefreiung beachtliche
Steuerverbindlichkeiten, wiirde dies in vielen Fallen eine sol-
che zweite Chance faktisch verhindern oder sie zumindest er-
schweren. Eine tatsichlich nachhaltige zweite Chance im Sin-
ne der Richtlinie lieBe sich daher erst und nur durch eine
Befreiung von den betreffenden Steuerverbindlichkeiten er-
reichen. Dies entspriiche somit auch dem Richtlinienziel, die
Wirksamkeit von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Ent-
schuldungsverfahren zu erhthen.! Durch die Erfassung von
Masseverbindlichkeiten von der Restschuldbefreiung wird die
effiziente erneute Beteiligung des Schuldners am Markt ge-
fordert und so die Wahrscheinlichkeit einer erneuten Insolvenz
effektiv verringert. Zudem stellt nach der Richtlinie die ,,an-
danernde Unfihigkeit zur Begleichung von Schulden einen
Negativanreiz fiir eine Unternehmensgriindung cder den Ver-
such, eine zweite Chance zu erhalten, dar.'® Durch die Ent-
schuldung nach der Richtlinie sollen solche Auswirkungen
reduziert werden.'” Dieses Ziel kann aber aus den genannten

Griinden bei einer Ausnahme von Masseverbindlichkeiten von
der Restschuldbefreiung kaum erreicht werden.

Insgesamt diirfte eine generelle Ansnahme von Masseverbind-
lichkeiten von der Restschuldbefreiung also nicht mit der
Richtlinie vereinbar sein und eine diesbeziigliche Frage an den
EuGH?® in entsprechender Weise entschieden werden. Im
Zuge der Richtlinienumsetzung sollten Masseverbindlichkei-
ten daher von der Restschuldbefreiung erfasst werden. Dies
lieBle sich durch eine entsprechende Erweiterung des Wort-
lauts des § 301 Abs. 1 InsO erreichen. Dies bezieht sich jedoch
nicht auf Verfahrenskosten, die ausdriicklich in der Offoungs-
klausel Art. 23 Abs. 4 Nr., 5 als Ausnahme benannt sind. Dazu
zihlen Masseverbindlichkeiten nicht. Auch hier bietet sich an,
im Sinne einer vollen Entschuldung, eine Nachhaftung zeit-
lich nach ggf. moglichen und erbrachten Leistungen zeitlich
gef. stérker zu begrenzen. Mindestens miissten aber Masse-
verbindlichkeiten innerhalb der gleichen Frist fiir die Nach-
haftung fiir Verfahrenskosten wegfallen. Die Richtlinie hiitte
ihren Zweck in Bezug auf die volle Entschuldung anderenfalls
komplett verfehlt.

11 Richtlinienvorschlag der Eurcpéischen Kormission v, 22.11.2016, 8. 26,
im Vorschlag ehemals Art. 22,

12 Richtlinienvorschlag der Europiischen Komumnission v. 22.11.2016, §. 16.

13 Erwignngsgrund (1) der Restrukturierungsrichtlinie,

14 Erwigungsgrund (5) der Restrukturierungsrichtlinie.

15 Erwagungsgrund {1} der Restrukturierungsrichdinie.

16 Erwligungsgrond (72) der Restruktorierungsrichtlinie,

17 Erwigungsgrund (73) der Restrukturierungsrichtlinie.

18 Zur fehlerhaften Umsetzung einer Richtinie etwa: BUGH NZA 2007,
5. 499, oder EUGH NIW-RR 2005, 5. 564 F.

BGH stellt klar: Einzichung beim Téter auch nach Weiterleitung des Tatertrags vom

Drittempfinger zulissig

Eine Anmerkung zum Beschluss des 3. Strafsenates des BGH v. 28.11.2019 - 3 SiR 294!19

(LG Diisseldorf), ZInsQ 2020, 598 (in diesem Heft)

von Richiterin am Landgericht Dr. Sohre Tschakert, Litbeck

I. Einleitung und zentrale Anssagen der
Entscheidung

Tatertrag, der zundchst bei einem Unternehmen (allgemein:
bei einem Drittempfinger, § 73b Abs. 1 Nr. 1 StGB)' angefal-
len war, kann beim Té#ter (im Original oder wertmiBig) ein-
gezogen werden, soweit er an ihn weitergeleitet wurde: Dies
stellte der 3. Strafsenat® des BGH in seiner fiir BGHSt be-
stimmten Leitsatzentscheidung ausdriicklich klar, Beide, ur-
spriinglicher Dirittempfinger und Titer, haften dann gesamt-
schuldnerisch.? Im gleichen Sinne hatten bereits der 1. Straf-
senat* in seinern Beschl. v. 5.9.2019 und das BayObLG in sei-
nem Urt. v. 8.11.2019* entschieden. Warum aber bedurfte es
dazu einer so herausgehobenen Entscheidung?®

Die Rechtsprechung grenzt damit diesen Fall einerseits von
denjenigen ab, in denen der Téter direkt als Erstempfanger die
der Gesellschaft zuftiefenden Venmogenswerte selbst erlangt

hat (1. LS),” und andererseits von einem Transfer auf Basis
eines unbemakelten Vertrags (3. LS). Legale, vom Drittemp-

1 Beim Handeln fiir einen anderen (= jede natiirliche cder juristische Person,
hat regelmiBig nur der Diitte etwas erlangt. Dies gilt selbst dann, wenn der
Angeklagte die Miglichkeit des Zugriffs avf das Erlangle hatte. BGH, Beschl.
v.31.7.2018 - 3 SIR 620/17, Rn. 25 £ ; Beschl. v. 14.11.2018 — 3 SR 447/18,
Rn. 7 - 10, ZInsO 2019, 499; Beschl. v. 17.1.2019 - 4 StR 486/18, Rn. 10.

2 BGH, Urt. v. 28.11.2019 - 3 SIR 294/19.

3 BGH, Urt. v. 28.11.2019 ~ 3 S(R 294/19, Rn. 45; Beschl. v. 5.9.2019 —
L StR 99/19; Kghler, in: Biurann/Kohler/Seeger/Tschakert, Handbech der
strafrechtlichen Yermégensabschopfung, Rn. 154; Tschakert, wistra 2020,
24, 25 Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 5.9.2019 - I SIR 99/19.

4 BGH, Beschl. v. 5.9.2019 — | $tR 99/19, Rn. 4, wistra 2020, 24, 25; en
passent auch BGH, Beschl. v. 17.1.2019 — 4 StR 486/19.

5  BayObLG, Urt. v. 8.11.2019 - 207 5t RR 1839/19.

6 Dazu vnten zu IIL

7 Wenn der Titer die juristische Person nur als formalen Mantel nutzt, eine
Trennung zwischen seiner Yermtgenssphire >



