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Einfiihrung

I. Die Problematik

,»Die jiingst vollzogene Wende der zivilrechtlichen Judikatur zu den Haftungs-
verhaltnissen bei der Vor-GmbH (Stichwort: Von der beschrankten AuBenhaftung
zu deren unbeschrankter Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft) sollte Anlass
sein, strafrechtlich erneut iiber Vermogensinhaberschaft und Vermogensdispositi-
onsbefugnis der Vorgesellschaft nachzudenken“!. Rechtsprechung? und Literatur®
lehnen bisher einen Untreueschutz der Vor-GmbH vor einverstandlichen Schadi-
gungen durch ihre Organe (Geschaftsfiihrer, Griindungsgesellschaftergesamtheit)
in erster Linie wegen der Struktur der Vor-GmbH ab. Jedoch erscheint angesichts
der jiingsten Rechtsprechungsentwicklung zum Haftungsrecht* bei der Vorgesell-
schaft und der allgemeinen rechtlichen Entwicklung der Vor-GmbH im Gesell-
schaftsrecht der letzten Jahrzehnte, die durch die GmbH—Griindungswelle5 her-
vorgerufen wurde, ein Wandel des Verstandnisses der Vor-GmbH hin zu einer Ver-
selbststandigung moglich, die auch auf strafrechtlichem Gebiet bei den Vermo-
gensdelikten nicht vernachlassigt werden darf.

Das geringe Interesse der strafrechtlichen Literatur an der Untersuchung un-
treuespezifischer Schadigungen der Vor-GmbH iiberrascht indes, weil schon in den
Jahren 1983 und 1984 der Anteil unserioser Griindungen von Gesellschaften auf
10 bis 14% geschatzt wurde, wobei die Rechtsform der GmbH in 92% dieser Fille
gewihlt worden ist®. Zwar ist die Vornahme schidigender Handlungen bei unserio-
sen Griindungen nicht immer zugleich mit der Verwirklichung des Tatbestandes
der Untreue gemaB § 266 StGB durch die Verantwortlichen der Vor-GmbH verbun-
den, die Zahlen lassen aber vermuten, dass dem Problem der Untreue im Stadium
der Vor-GmbH nicht nur theoretische Relevanz zukommt.

1 Radtke, GmbHR 1998, 311, 312.
2 BGHSt 3, 23, 25; BGH, wistra 1991, 24 ff., naher dazu in der Einfiihrung unter L. 4. a) aa).
3 So z. B. Gribbohm, ZGR 1990, 1, 6; Kohlmann, in Geerds-FS, 675 ff.; a. A. nur Schdfer,

GmbHR 1993, 717 ff., dessen Begriindung nicht iiberzeugt; niahere Ausfilhrungen zu diesen
Ansichten in der Einfiihrung unter L. 4. a) bb), b).

4 Siehe unten § 1.

5 Vgl. Hansen, GmbHR 1998, 582, 583.

6 Dazu die vom Verband der Verein Creditreform e.V. herausgegebene Untersuchung ,,Un-
seriose Unternehmensgriindungen in der BR Deutschland, maschinenschriftlich Neuss 1984
u. 1985, S. 6 bzw. 7 zit. bei Krause, DB 1988, 96 [Fn. 8]. Neuere Zahlen zu unseriosen Unter-
nehmensgriindungen existieren leider nicht. Auf Anfrage wurde mitgeteilt, dass die Untersu-
chung vom Verein fiir Creditreform nicht fortgefiihrt worden ist.
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1. Bedeutung und Entwicklung der Vor-GmbH

Die allgemeine Bedeutung der Vor-GmbH zeigt sich darin, dass bis Ende 2001’
die Anzahl der Gesellschaften mit beschrankter Haftung etwa 850.000 betrug und
jahrlich ungefahr 35.000 bis 40.000 GmbH-Griindungen® zu verzeichnen sind.
Diese Neugriindungen durchlaufen bis zur Eintragung der GmbH als juristische
Person notwendig das Stadium der Vor-GmbH. Es erstreckt sich vom Abschluss
des Gesellschaftsvertrages bis zur Eintragung in das Handelsregister bzw. ander-
weitigen Beendigung der Vorgesellschaft.

Der historische Gesetzgeber hatte jedoch das ,,Phanomen* der Vorgesellschaft
ignoriert’. Die konsequente Ablehnung der Kontinuitit zwischen Vor-GmbH und
eingetragener GmbH fiihrte zum sog. Vorbelastungsverbot, das grundsatzlich keine
Belastungen der fertigen GmbH aus dem Griindungsstadium zulieB'®. Geschifte
der noch nicht eingetragenen GmbH sollten durch die Regelung des § 11 Abs. 2
GmbHG (Handelndenhaftung) unterbunden werden, die der Vorschrift des § 179
BGB ahnelt. Absicht war, mit diesen Instrumenten die Anerkennung der Vorgesell-
schaft zu verhindern.

Ein erster Wandel zeigte sich bei der Ablosung des Konzessionssystems'! durch
das Normativsystem12 am Ende des 19. Jahrhunderts. Die damit verbundene Auf-
gabe der Staatsgenehmigung zugunsten bestimmter von den Gesellschaftern be-
reits im Griindungsstadium zu erfiillender Normativbestimmungen wies der
Griindervereinigung erstmals Funktionen in der Griindungsphase zu, wie etwa die
Entgegennahme der auf das Stammkapital zu leistenden notwendigen Mindestzah-

7 Hansen, GmbHR 2002, 148.

8 Zu den Schatzungen im Hinblick auf die Neugriindungen vgl. Hansen, GmbHR 1998,
582. Die Angaben beruhen nur auf Hochrechnungen, weil in der amtlichen Statistik die Daten
iiber die Kapitalgesellschaften aus Kostengriinden gestrichen worden sind. Als Grundlage fiir
Hochrechnungen kann daher nur die Umsatzsteuerstatistik dienen. Dabei muss allerdings be-
achtet werden, dass eine Tendenz zur Untererfassung der Griindungen moglich ist, weil der
wirtschaftliche Beginn und der Beginn der Voranmeldepflicht nicht notwendig zusammenfal-
len miissen. Jedoch sieht mittlerweile das Statistikregistergesetz (BGBL. I 1998, S. 1300) vor,
dass Daten der Bundesanstalt fiir Arbeit, der Finanzbehorden, der Industrie- und Handels-
kammern sowie der Handwerkskammern von den statistischen Amtern fiir das von der EU
angeordnete Unternehmensregister genutzt werden konnen. Es bleibt zu hoffen, dass damit
mittelfristig eine Verbesserung bei der Erfassung von Unternehmensdaten eintritt.

9 K. Schmidt, GmbHR 1987, 77 f.
10 Zum Vorbelastungsverbot niher unten § 1 I. 1. mehr.

11 Das Konzessionssystem galt im 19. Jahrhundert fiir die Errichtung juristischer Personen.
Danach war die Entstehung einer juristischen Person von der Erteilung einer staatlichen Ge-
nehmigung abhéngig, auf die es keinen Rechtsanspruch gab.

12 Die Normativbestimmungen im Verbandsrecht sind diejenigen gesetzlichen Vorschrif-
ten, deren Einhaltung Voraussetzung fiir die Eintragung in ein offentliches Register ist.
Durch die Normativbestimmungen ist ein Mindestinhalt der Satzung bzw. Griindungsverein-
barung vorgeschrieben, ohne den die Satzung nicht als Grundlage zur Eintragung dienen
kann.
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lungen, und wertete demnach die Griindervereinigung auf. Dennoch wurde die Ge-
schaftstatigkeit der Vor-GmbH nur in sehr beschranktem MaBe und auch nur bei
Sachgriindungen zugelassen.

Dies anderte sich mit dem Grundsatzurteil des BGH aus dem Jahre 198113, mit
dem die Rechtsprechung endgiiltig das Vorbelastungsverbot aufgab. Seit dem ist
die Zulassigkeit der Unternehmenstatigkeit der Vor-GmbH anerkannt. Das Abrii-
cken vom Vorbelastungsverbot wurde auch deshalb notwendig, weil die teilweise
langwierigen Eintragungsverfahren die Aufnahme der Geschaftstatigkeit bereits
im Griindungsstadium erforderlich machten'.

2. Strafrechtliche Relevanz der Insolvenz der Vor-GmbH

Mit der Zulassung der Unternehmenstatigkeit der Vorgesellschaft wurde zu-
gleich die Problematik der Insolvenz relevant, zumal der BGH'® davon abgekom-
men war, die Vor-GmbH als reine Personenhandelsgesellschaft zu betrachten.
Schon friihzeitig, noch vor der Aufgabe des Vorbelastungsverbots, sprach das
BayObLG'® der Vorgesellschaft die Konkursfahigkeit (heute Insolvenzfihigkeit)
zu. Mittlerweile ist die Insolvenzfahigkeit der Vor-GmbH allgemein anerkannt!”.

Mit der Insolvenzfahigkeit der Vorgesellschaft gewinnt die Frage an Bedeutung,
ob die Insolvenz der Vorgesellschaft mit strafbaren Handlungen in Zusammenhang
steht. Haufig wird die Insolvenz einer Gesellschaft Anlass zu Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft geben, um zu klaren, ob es im Zusammenhang mit der Tatigkeit
der Gesellschaft zu strafbaren Handlungen gekommen ist.

Dies beruht zum einen darauf, dass die Glaubiger erst im Falle der Insolvenz
einer Gesellschaft ihre Interessen gefahrdet sehen und dann die Vorkommnisse den
Strafverfolgungsbehorden mitteilen werden'®. Das Motiv wird dabei wegen der in-
solvenzbedingten Nichtzahlung auf bestehende Forderungen nicht so sehr die Aus-
sicht auf Befriedigung ihrer Anspriiche durch die Einschaltung der Staatsanwalt-
schaft sein, als vielmehr ein gewisses Genugtuungsbediirfnis, dass durch die Verur-
teilung des Verantwortlichen zufrieden gestellt werden soll.

13 BGHZ 80, 129 ff.

14 Zur Dauer der Eintragungsverfahren vgl. die Untersuchungsauswertung bei Klein,
Riickgriffsanspruch, S. 1-3.

15 BGHZ 21, 242, 246.

16 BayObLG, NJW 1965, 2254, 2257 (fiir die Vor-AG; das Urteil erlangt aber durchaus
Geltung fiir alle Vorgesellschaften von Kapitalgesellschaften).

17 Bartl, in HK-GmbHG, § 11 Rdnr. 18 a; Haas, DStR 1999, 985; Hueck/Fastrich, in
Baumbach/Hueck, § 11 GmbHG Rdnr 16; Rittner/Schmidt-Leithoff, in Rowedder, § 11
GmbHG Rdnr. 79; K. Schmidt, in Scholz, § 11 GmbHG Rdnr. 35; Ulmer, in Hachenburg , § 11
GmbHG Rdnr. 50.

18 Weyand, Insolvenzdelikte, Rdnr. 138.



