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sowohl die Verwendung der Mittel als auch das wirtschaftliche Gebaren der LPG bzw. der
GmbH jeweils allein Gberlassen.

Der Transfer des Gewinnanteils von 20 % setens der LPG an die Bank mag damit zivilrecht-
lich Geschaftsgrundlage gewesen sein, begriindete allerdings keine von § 266 StGB ge-
schiitzte Pflicht der in Aussicht genommenen Weiterleitung. In der Ubernahme der Pflicht
der GmbH wiederum, 20 % ihres Gewinnes an die LPG abzufiihren, mag ein zivilrechtliches
Gebot liegen, ihren Gewinn zwar nicht zu maximieren, wohl aber ihn nicht kinstlich zu
vermindern. Diese Hintergriinde der Vereinbarungen sind allein aber nicht geeignet, ein
sonstiges Treuverhaltnis i.S. der 2. Alternative des § 266 Abs. 1 StGB zu begriinden.

cc) Ein Verstol3 gegen das (zivilrechtlich méglicherweise bestehende) Verbot der Gewinn-
verlagerung mag treuwidrig oder sittenwidrig sein, zur Nichtigkeit oder zur Schadener-
satzpflicht flhren. Nur wenn es besonders abgesichert wére, kdnnte die Verletzung auch
strafrechtlich relevant sein. Erst nach einer derartigen Bejahung des Bestehens einer Ver-
mogensbetreuungspflicht stellte sich die Frage, nach ihrer Verletzung. Die Antwort hinge
von den konkreten Umstdnden ab, denn auch in einem Treuverhaltnis erfillt nicht jegliche
Verletzung einer daraus abgeleiteten Pflicht das Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit.

Hatte die (angenommen: vermdgensbetreuungspflichtige) GmbH beispielsweise sogleich
im dem Abschluss der Dreiecksvertrdge nachfolgenden Jahr und ohne Anlass seitens der
LPG die Ubertragungsvertriage geschlossen, so lige jedenfalls deren zivilrechtliche Sitten-
widrigkeit auf der Hand, wohl aber nicht nur das, sondern - lie8e sich ein Nachteil im Ver-
mdgen der LPG quantifizieren - auch die Strafbarkeit wegen Untreue. Demgegentiiber wa-
re eine Gewinnverlagerung der GmbH 20 Jahre nach Vertragsschluss sicherlich anders zu
bewerten, stellte sie eine Reaktion auf ein Verhalten der LPG wider den Geist der Abreden
dar: Wer im Glashaus sitzt, der werfe nicht den ersten Stein!

e) Uberdies konnten die GmbH-Verantwortlichen Untreue zu deren Nachteil begangen ha-
ben, sogar in zweierlei Hinsicht: In der Krise oder mit Krisenfolge kdnnte der Entzug der
landwirtschaftlichen Nutzungsflaichen der GmbH ihre wirtschaftliche Grundlage entzogen
haben. Misste die GmbH Schadenersatzleistungen an die LPG erbringen, so kénnte unter
Umstanden in deren Veranlassen eine Untreuehandlung liegen. Anhaltspunkte fiir Untreue
zum Nachteil der GmbH bietet der veréffentlichte Sachverhalt allerdings nicht.

4. Der Fall zeigt deutlich, dass sich schnelle und pauschale Antworten verbieten. Die straf-
rechtliche Wiirdigung zivilrechtlicher Auseinandersetzungen kann durchaus angebracht
sein und die Durchsetzung eigener Interessen fordern. Fir die konkrete strafrechtliche Be-
urteilung muss man sich dann allerdings der Miihe unterziehen, die Einzelheiten genau
festzustellen und zu prifen, ob sie geeignet sind, die Merkmale der einschlégigen Tatbe-
stande auszufillen.

Eigentum- und Vermogensstrafrecht

LOStA a.D. Rechtsanwalt Folker Bittmann, KoIn

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom
20. August 2019 - 2 StR 381/17

I. Dieser strafrechtliche Beschluss liest sich in seinen rechtlichen Passagen zur Untreue bei-
nahe wie eine Bestdtigung der strafrechtlichen Phantasien, welche die zivilrechtliche Ent-
scheidung zur Aufbauhilfe fiir eine LPG-Nachfolgegesellschaft ausloste (BGH, Urt. v.
16.7.2019 - Il ZR 426/17, dazu in dieser Ausgabe, S. 178). In beiden Féllen ging es um in ei-
nen groBeren Zusammenhang eingebettete Darlehen.

Il. Hintergrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 20. August 2019 ist der
,Skandal” der anlegerschdadigend zusammengebrochenen Frankfurter S & K-Gruppe. Vor-
liegend ging es nicht um deren Verantwortliche, sondern um die Strafbarkeit eines Organi-
sators und Verantwortlichen von Fonds auflegenden Gesellschaften, welche Geldmittel
von Anlegern eingesammelt hatten, die sie zu Anteilseignern der Fondsgesellschaften hat-
ten werden lassen. Die Fonds hatten der S & K Darlehen i.H.v. ca. 95 Mio Euro zur Verfiigung
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gestellt, damit diese die Immobiliengeschéfte finanzieren konnte, aus denen sie die Rendi-
te fir (letztlich) die Anleger erwirtschaften wollte.

Nach Abschluss sowohl der organisationsbezogenen Vertrage als auch der Anlagegeschaf-
te verabredete der Angeklagte mit S als Verantwortlichem der S & K (zwecks leichterem
Verstandnis hier pars pro toto verwandt fiir in Wahrheit verschiedene Einzelgesellschaften),
dass er, der Angeklagte, (liber eine Briefkastengesellschaft) zusatzlich zu den fir die Ver-
mittlungsdienste (i.w.S.: Werbung der Anleger, Gewdhren der Darlehen) verabredeten Leis-
tungen noch 3 % der Darlehenssummen personlich erhalte. Von den daraufhin seitens der
Darlehensnehmerin gezahlten ca. 1,17 Millionen € erhielt der Angeklagte 130.000 € von der
Briefkastengesellschaft ausbezahlt. Das Tatgericht sah in diesem Geschehen eine Anstif-
tungshandlung des Angeklagten zur Untreue seitens S und zog die 130.000 € ein.

IIl. 1. Geradezu schulmaBig fasste der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs die Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Vermdgensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 StGB zusammen
(Rn. 13 f.). Die referierten MaRstabe legte der Senat anschliefend an Darlehensvertrage im
Allgemeinen (Rn. 15) und das Vertragsgeflecht im Besonderen an (Rn. 16 f.). Dabei bestatig-
te er die standige Rechtsprechung, derzufolge ein normaler Darlehensvertrag keine Ver-
mdogensbetreuungspflicht des Darlehensnehmers gegeniiber dem Darlehensgeber auslost.
Der BGH betonte allerdings, dass es mdglich sei, in einen Darlehensvertrag auftragsdhnli-
che Elemente einzubeziehen, welche ihm den Charakter einer Geschaftsbesorgung fiir
fremdes Vermdgen verleihe. Erforderlich sei dafiir, dass die Fremdniitzigkeit im Mittelpunkt
des Vertragsverhaltnisses stehe.

2. Unter diesen Pramissen ist der vorliegende Sachverhalt in viererlei Hinsicht potenziell
untreuerelevant: Vermdgensbetreuungspflichten kdnnen ggf. bestehen

- flr S gegentiber den darlehensnehmenden Gesellschaften (=S &K)

- oder direkt gegentiiber deren Geellschaftern (= den Anlegern),

- fir S & K gegeniiber dem jeweiligen darlehensgebenden Fonds, und

- fir S & K gegeniiber den Gesellschaftern dieser Fonds, also den Anlegern.

a) In den beiden letzten Alternativen ware zwar S & K gegeniiber den AuBenstehenden
(Fonds oder deren Gesellschaftern) selbst als Gesellschaft vermdgensbetreuungspflichtig
gewesen, hdtte aber - mangels eigener Handlungsfahigkeit — diese Pflicht nur mittels ei-
genen Personals erfiillen kdnnen. Origindr wahrnehmungspflichtig und wahrnehmungsfa-
hig wére ihr Organ, d.h. S. In diese Stellung riickte S kraft Gesetzes, § 14 Absatz 1 Nr. 1 StGB.
Ihm stand es allerdings frei zu entscheiden, ob er diese Pflicht selbst, also in eigener Person,
erflllte oder ob er dafiir Dritte beauftragte. Je nachdem, wie S sich entschiedenen hatte,
ware entweder er oder der von ihm beauftragte Dritte verpflichtet gewesen, die originar S
& K als Gesellschaft treffenden vermdgensbetreuuenden Pflichten gegenliber dem Fonds
oder den Gesellschaftern (= Anlegern) zu erfiillen. Sie selbst wéren kraft Gesetzes oder ggf.
kraft der vereinbarten Ubernahme unmittelbar nur gegeniiber S & K vermdgensbetreu-
ungspflichtig gewesen und hatten in Erflllung dieser ihrer gegentiber S & K bestehenden
Pflicht deren Aufgaben erledigen miissen, die S & K gegeniiber dem Fonds bzw. den Ge-
sellschaftern Gbernommen hatte. Es hatte insoweit ein doppeltes Treuhandverhéltnis be-
standen mit unterschiedlichen Geschadigten zweier idealkonkurrierender Untreuetaten.

b) Ob es sich bei der Verletzung einer dieser vier denkbaren Vermogensbetreuungspflich-
ten jeweils um denselben Lebensausschnitt, d.h. um dieselbe Tat im prozessualen Sinne
gehandelt hatte, wie wenn eine andere dieser Pflichten verletzt worden ware, musste der
Senat nicht entscheiden. Er stellte allerdings klar, dass S auf Basis einer Anklage wegen Un-
treue zum Nachteil der Anleger nicht ohne rechtlichen Hinweis, § 265 Abs. 2 Nr. 3 StPO,
wegen Untreue zum Nachteil von S & K als darlehensnehmender Gesellschaft oder via § 14
StGB als deren Geschiftsfiihrer wegen Verletzung der dieser Gesellschaft gegentiber den
Fonds obliegenden Vermdgensbetreuungspflicht hétte verurteilt werden kénnen. Entspre-
chendes wiirde fiir eine Verurteilung des Angeklagten wegen Anstiftung des S gelten (Rn.
25).

¢) Mit der Frage einer eventuellen Untreue von S zum Nachteil von S & K musste sich der
Senat schon mangels Feststellungen zu deren wirtschaftlicher Lage nicht naher befassen.
Dies fligt sich ein in die standige Rechtsprechung, derzufolge Entnahmen auBerhalb der
Krise dann keine Untreue darstellen, wenn der Inhaber des betreuten Vermdgens damit
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einverstanden ist. Obwohl der Senat dazu keine Aussagen traf, ist vorliegend anzunehmen,
dass die Gesellschafter die Gewdhrung der 3 %-Zahlungen im Voraus gebilligt hatten. Die
Frage nach einer eventuellen eigenen Vermdgensbetreuungspflicht des Angeklagten ge-
geniliber den Anlegern lie der Senat unter Hinweis auf den nicht erteilten rechtlichen
Hinweis letztlich offen.

d) Auf der Basis seiner allgemeinen und fiir das Darlehensverhdltnis spezifizierten rechtli-
chen Ausfiihrungen (Rn. 13-15) priifte der BGH, ob das konkrete Verhdltnis zwischen den
Fonds und S & K derart ausgestaltet war, dass letztere im Sinne einer Geschaftsbesorgung
die Firsorge flir das Vermdgen des konkreten Fonds oder diesem origindr obliegender
Vermdgensbetreuungspflichten gegentiiber seinen Gesellschaftern, d.h., den Anlegern,
Ubernommen hatte. Ausreichende Feststellungen dazu fand der BGH in den Ausfiihrungen
des Tatgerichts nicht.

3. Der zweite Strafsenat vermochte auf der Basis der Feststellungen des Tatgerichts aller-
dings nicht nur keine verletzte Vermdgensbetreuungspflicht des S zu erkennen, sondern
beanstandete auch, dass das Ausgangsgericht die Entnahme in Hohe von ca. 1,17 Millionen
€ als Schaden zum Nennwert angesetzt hatte (Rn. 21-23). Im Verhdltnis zum Fonds oder de-
ren Gesellschaftern hatte sich — im Fall zu bejahender Vermégensbetreuungspflicht und
deren Verletzung - ein Schaden nur dadurch ergeben kénnen, dass der Darlehensriickzah-
lungsanspruch des Fonds nicht mehr (ganz oder teilweise) werthaltig gewesen wére. Um
einen etwaigen Abschreibungsbedarf beurteilen zu kdnnen, hatte es Feststellungen zur
wirtschaftlichen Situation von S & K bedurft. Siiffisant bemerkte der Senat, dass es sich bei
gewdhrten Darlehen Uber ca. 95 Millionen € nicht von selbst verstehe, dass die Auszahlung
von etwa 1,17 Millionen € den Darlehensriickzahlungsanspruch gefahrdet hatte (Rn. 24).
Selbst wenn aber S & K finanziell angeschlagen gewesen wdre, wédre kein Schaden entstan-
den, wenn die gewdhrten Darlehen ausreichend besichert waren. Dazu hatte die Straf-
kammer jedoch ebenfalls keine Feststellungen getroffen. Darin diirfte auch der Grund lie-
gen, dass ein anderer Gesichtspunkt ganzlich unerértert blieb: Ein Fonds und/oder seine
Anleger kénnten auch dadurch geschédigt worden sein, dass S & K nicht nur zur Riickzah-
lung der Darlehen verpflichtet war, sondern zusétzlich auch dazu, bestmogliche Gewinne
zu erwirtschaften. Eine derartige Pflicht bestand fiir S gegentber S & K. Aber nur dann,
wenn eben diese Pflicht als zusétzlich auch gegentiber den Fonds und deren Gesellschaf-
tern = Anliegern bestehend vereinbart worden ware, kdnnten Letztere in Hohe asugeblie-
bener Gewinne untreuerechtlich relevante Nachteile erlitten haben.

4. Dementsprechend hob der Senat die Verurteilung des Angeklagten wegen Anstiftung
zur Untreue auf, erstreckte diese Aufhebung auch auf die korrespondierende Einziehungs-
entscheidung und verwies die Sache an eine andere als Wirtschaftsstrafkammer zustandige
Strafkammer des Landgerichts zuriick.

IV. Der Beschluss zeigt nicht nur einmal mehr, dass moralische Emp&rung nicht mit Straf-
barkeit gleichgesetzt werden kann und darf. Vielmehr sind exakte tatrichterliche Feststel-
lungen erforderlich, die erst die zutreffende rechtliche Beurteilung erlauben. Es ist zundchst
Aufgabe der Staatsanwaltschaft, die verschiedenen betroffenen Vermdégen auseinanderzu-
halten und ihre rechtliche Gestaltung ebenso zu ermitteln wie den tatsachlichen Vermo-
genstransfer. Die strafrechtliche Bewertung darf sie weder auf den Vergleich zwischen dem
Anfang und dem Ende eines mehraktigen Geschehens noch auf nur einen von mehreren
denkbaren Geschehensablaufen verengen, sondern hat zu bedenken, welche Zwischen-
und ggf. sonstigen anderen Varianten noch in Betracht kommen kénnten. Bei der Sub-
sumtion ist genau darauf zu achten, welche Stellung welche Person einnahm, in welcher
Funktion sie handelte und ob sie speziell dabei Pflichten verletzte, welche (im Fall der Un-
treue) den spezifischen Anforderungen an eine Vermdgensbetreuungspflicht genlgten.
Mit Erhebung der Anklage geht eben dieses penible Rekonstruktionsgebot auf das Gericht
Uber. Es sollte das Hauptverfahren nicht voreilig eréffnen, sondern sich (neben den auch
sonst vorhandenen generellen Prifpflichten) zundchst Gewissheit darliber verschaffen, ob
die Anklage dem gesamten Sachverhalt Rechnung tragt oder ob das Gericht sie unter Ertei-
lung rechtlicher Hinweise oder gar nur mit Modifizierungen, § 207 Abs. 2, ggf. i.V.m. Abs. 3
StPO, zulassen sollte. Sorgfalt an dieser Stelle vermeidet Uberraschungen wéhrend der
Hauptverhandlung und beugt erfolgreichen Rechtsmitteln vor.

Dass die gebotene Rechtspriifung (wohl nicht nur) hier nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
vorgenommen worden war, eréffnete der Verteidigung die Moglichkeit erfolgreicher Revi-
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sion. Aufgrund allgemeiner Sachriige hat das Revisionsgericht zwar von Amts wegen den
Sachverhalt einer umfassenden Rechtspriifung zu unterziehen. Es kann aber sicherlich
nicht schaden, wenn ein sachkundiger Verteidiger auf die Schwachstellen im tatrichterli-
chen Urteil akribisch hinweist. Die vorliegende Entscheidung des 2. Senats des BGH zeigt
auf, welche - unverhofften - Verteidigungsmaoglichkeiten ein juristisch nicht durchweg
exaktes Urteil bergen kann.

Insolvenzstrafrecht

Oberstaatsanwalt Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

Strafprozessrecht

Rechtsmittel bei eingeschrankter Akteneinsicht

Wird der Verteidigung Akteneinsicht gemal3 § 147 Abs. 2 StPO verwehrt und ist das Be-
schwerdegericht hieran gebunden (§ 147 Abs. 5 StPO), kann der sich hieraus ergebende In-
teressenkonflikt zwischen dem Beschuldigten und der Staatsanwaltschaft nur dadurch
aufgeldst werden, dass die Beschwerdeentscheidung bis zur Gewdhrung der zundchst
verweigerten Akteneinsicht aufgeschoben wird.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 27.06.2019 - 2 Ws 112/19, n.v.

Vermoégensarrest nur bei ernstlicher Gefahrdung des Einziehungsanspruchs —
§ 111e StPO

Ein Vermdgensarrest gemal3 § 111e StPO darf nur angeordnet werden, wenn zu besorgen
ist, dass ohne ihn die Vollstreckung einer Anordnung auf Einziehung von Wertersatz ernst-
lich gefdhrdet ware. Das ist regelmaBig anzunehmen, wenn der Verdacht besteht, der Be-
schuldigte habe sich durch eine vorsatzliche Straftat einen rechtswidrigen Vermdgensvor-
teil verschafft.

HansOLG, Beschluss vom 26.10.2018 - 2 Ws 183/18, wistra 2019, 248.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Rettke, wistra 2019, 252, sowie Struckmey-
er/Hansen, NZWiSt 2019, 111.

Vermoégensarrest bei einfachem Tatverdacht

Fir die Anordnung eines Vermdgensarrestes nach § 111e StPO genligt ein einfacher Tat-
verdacht; das Sicherungsbediirfnis ist zu bejahen, wenn wegen der zu erwartenden Nach-
forderungen von Sozialversicherungsbeitrdgen die Insolvenz des Arbeitgebers droht, weil
der Vermdgensarrest ein grundsétzlich insolvenzfestes Sicherungsrecht entstehen lasst.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 20.12.2018 - 2 Ws 627/18, wistra 2019, 297.

Zu der Entscheidung s. die zust. Anm. von Leppich, wistra 2019, 300. Das OLG Stuttgart (Be-
schluss vom 25.10.2017 - 1 Ws 163/17, ZInsO 2018, 527) hatte demgegeniiber entschieden,
dass auch nach neuem Recht ein Vermdgensarrest nach § 111e StPO nur dann zuldssig ist,
wenn die Sicherung der Vollstreckung der Einziehung dies erfordert; die (bloBe) Gefahr-
dung der kiinftigen Vollstreckung sei jedoch nicht mehr als Bedingung fiir Arrestmal3nah-
men anzusehen. S. zu der Problematik weiter Schmidt, Vermdgensabschopfung, 2. Aufl.
2019, Rn. 908 m.w.N.

Materielles Strafrecht

Beihilfevorwurf bei berufstypischem Verhalten - § 27 StGB

Das Handeln eines steuerlichen Beraters oder seiner Berufshelfer ist dann nicht mehr ,be-
rufstypisch”, sondern als strafbare Beihilfe zu den Taten des Mandanten zu qualifizieren,






