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StGB § 265b
1. 8 265b StGB umfasst auch Straftaten zu Lasten ausléndischer Kreditgeber.

2. Genussrechtekapital kann die Voraussetzungen eines Kredits i.S.v. § 265b Abs. 1
StGB erflllen.

BGH, Urteil vom 8. Oktober 2014 - 1 StR 114/14 - LG Schwerin

in der Strafsache

gegen



wegen Kreditbetruges u.a.



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Verhandlung vom
2. September 2014, in der Sitzung am 8. Oktober 2014, an denen teilgenom-

men haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Dr. Raum,

die Richter am Bundesgerichtshof

Rothful3,

Prof. Dr. Jager,
Prof. Dr. Radtke,
Prof. Dr. Mosbacher,

Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof
- in der Verhandlung vom 2. September 2014 - und
Richterin am Landgericht
- bei der Verkiindung am 8. Oktober 2014 -
als Vertreterinnen der Bundesanwaltschatft,

der Angeklagte M. personlich
- in der Verhandlung vom 2. September 2014 -,

Rechtsanwalt
als Verteidiger des Angeklagten M. :

Rechtsanwalt
als Verteidiger des Angeklagten O. ,

Rechtsanwalt
als Verteidiger des Angeklagten N. ,

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,

fur Recht erkannt:



1. Die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil des
Landgerichts Schwerin vom 16. April 2013 werden ver-

worfen.

2. Die Angeklagten haben die Kosten ihrer Rechtsmittel zu

tragen.

3. Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das vor-
bezeichnete Urteil hinsichtlich aller Angeklagten mit den
Feststellungen aufgehoben, soweit sie von den Vorwar-
fen Ziffer 1. bis 3. der Anklage vom 19. Mai 2008
(= Komplex IlI. 1. der Urteilsgrinde) freigesprochen wor-

den sind.

4. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu erneuter
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft, an eine andere
Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen



Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten M. , O. und N. des
gemeinschaftlichen Kreditbetruges schuldig gesprochen und den Angeklagten
M. deswegen zur Freiheitsstrafe von einem Jahr drei Monaten, den Ange-
klagten O. zur Freiheitsstrafe von neun Monaten und den Angeklagten
N. zu einer solchen von einem Jahr verurteilt. Die Vollstreckung der ver-

hangten Freiheitsstrafen hat es jeweils zur Bewahrung ausgesetzt.

Von Vorwirfen der Steuerhinterziehung und des Subventionsbetruges
hat das Landgericht die Angeklagten freigesprochen. Aul3erdem hat es die Ent-
schadigungspflicht der Staatskasse fur den dem Angeklagten M. aus einer
am 30. Marz 2006 durchgefihrten Wohnungsdurchsuchung entstandenen

Schaden festgestellt.

Die Revisionen der Angeklagten gegen das Urteil bleiben erfolglos. Die
auf die Teilfreispriche der Angeklagten (soweit sie von den Vorwirfen Ziffer 1.
bis 3. der Anklage vom 19. Mai 2008 = Komplexe Ill. 1. der Urteilsgrinde frei-
gesprochen worden sind) beschrankten Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft

haben Erfolg.

Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wer-

tungen getroffen:



Die Angeklagten M. |, O. und N. waren seit Januar 2000
(M. ), September 2001 (O. ) bzw. April 2005 (N. ) als Geschafts-
fuhrer der OD. GmbH (im Folgenden: OD.) tatig. Haupt-

gesellschafterin dieser als Herstellerin handelsiblicher CDs und DVDs am
Markt auftretenden Gesellschaft war ab April 2003 die K.
, eine Gesellschaft spanischen Rechts, hinter der der Angeklagte M.

bzw. dessen Familienangehorige standen. Deutlich kleinere Anteile hielten da-

neben die I. GmbH (im Folgenden: I. ) und — als Privatperson
— L.
Bereits seit Sommer 2004 bemihte sich die H. , der OD.

das Finanzprodukt ,PREPS* zu vermitteln. Dieses Uber die schweizerische C.
Group (im Folgenden: C. ) vertriebene sogenannte Mezzani-

ne-Produkt der PREPS 2005-2 plc (in Dublin/Irland) fungierte ,als eine Platt-

form, Uber die Investoren nachrangiges Kapital in Form von verbrieften Ge-

nussrechten bereitstellen® (UA S. 41).

Am 21. Oktober 2005 unterzeichneten die Angeklagten M. und
N. fur die OD. zunachst eine Mandatsvereinbarung mit der C. , auf-
grund derer diese als Beraterin der OD. bei deren Einstieg in ,PREPS* tatig
werden sollte. Am 9. November 2005 unterzeichneten M. und N.
sodann ein Angebot der ,PREPS 2005-2 plc in Dublin/Irland“ (UA S. 45) fir ei-

ne Genussrechtevereinbarung.

Beide Vertragswerke enthielten zahlreiche Informationspflichten der
OD. gegenuber der C. als Beraterin einerseits, der PREPS 2005-2 plc als
Genussrechtsglaubigerin andererseits. Der Mandatsvertrag mit der C. ver-
pflichtete die OD. zur Vorlage durch eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft tes-

tierter Jahresabschlisse sowie dazu, unmittelbar vor Valutierung schriftlich zu
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bestatigen, dass sich die Wirtschafts- und Geschaftslage gegeniber dem letz-
ten testierten Jahresabschluss nicht verschlechtert habe. Das Vertragsangebot
der PREPS 2005-2 plc enthielt entsprechende Selbstverpflichtungen der OD.
und verpflichtete diese zusatzlich, die Autorisierung zur Begriindung des Ge-
nussrechts durch die zustandigen Gesellschaftsorgane schriftlich nachzuwei-
sen. Gemall den Bestimmungen der Genussrechtsvereinbarung bildete das
Fehlen dieser Autorisierung einen Kundigungsgrund; nach den Bestimmungen
beider Vertragswerke sollte zudem jegliche Verschlechterung der Bonitat der
OD. deren Teilnahme am Produkt ,PREPS* ausschliel3en; fur falsche oder
unvollstandige Informationen der OD. uber ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse

waren in den Vertragswerken Haftungsklauseln vorgesehen.

Bereits seit 2003 stand die OD. wegen vermeintlicher Patentverletzun-
gen in auf3ergerichtlichen Auseinandersetzungen mit der US-amerikanischen
Gesellschaft MP. . Zur Deckung etwaiger gerichtlicher Schadensersatz-
forderungen hatte sie im Geschaftsjahr 2003 zwar vorsorglich Rucklagen im
Umfang von ca. 1,15 Millionen Euro gebildet, diese jedoch in 2004 wieder auf-
geldst. Im Juli 2005 wurden der OD. mehrere Patentklagen der MP. zu-

gestellt.

Innerhalb der OD. war dieser Vorgang umstritten. Die Minderheitsge-
sellschafterin 1. hielt die Auflésung der Rucklagen und infolge dessen auch
den testierten Jahresabschluss 2004, in dem die Patentstreitigkeiten keine Er-
wéahnung fanden, fur fehlerhaft. Aus diesem Grunde verweigerte sie gegentber
dem Angeklagten M. zunachst die Autorisierung der Genussrechteverein-
barung. Der Gesellschafter L. stimmte der Vereinbarung am
18. November 2005 zu, nachdem ihm der Angeklagte M. bewusst wahr-
heitswidrig vorgespiegelt hatte, die I.  habe die Vereinbarung bereits autori-

siert. Erst am 29. November 2005 stimmte die |I. schlie3lich unter der Bedin-
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gung zu, dass ,die Genussrechtsglaubiger trotz fehlender Ruckstellungsbildung
im Jahresabschluss 2004 uber den Themenkomplex ,MP. ‘ informiert wor-
den sind bzw. informiert werden“ (UA S. 48). Der Angeklagte M. Ubersand-
te daraufhin eine bereits am 18. November 2005 vorbereitete Bestéatigung tber

die Autorisierung durch alle Gesellschafter an die C.

Die von der I. ausbedungene Vorabinformation der Genussrechts-
glaubigerin Uber die anhangigen Patentstreitigkeiten nahmen die Angeklagten
in der Folge jedoch nicht vor. Vielmehr bestétigten M. und O. nach
Rucksprache mit dem Angeklagten N. noch am 29. November 2005
schriftlich gegentber der C. , dass sich seit dem testierten Jahresabschluss
2004 keine wesentlich nachteiligen Geschaftsverdnderungen ergeben hatten
und verschwiegen in diesem Zusammenhang auch die Zustellung der Patent-
klagen im Juli 2005.

In zwei Tranchen wurde daraufhin am 8. und 9. Dezember 2005 das Ge-
nussrechtskapital von insgesamt rund 12 Millionen Euro an die OD. uberwie-

sen.

Erst im Anschluss veranlassten die Angeklagten die Aufnahme kurzer
Passagen in den Konzernlagebericht 2004 und den Jahresabschluss 2004, die
auf die Zustellung der Patentklagen — bei gleichzeitiger geringer Risikobewer-

tung — hinwiesen.

Nachdem die OD. bis Juli 2007 sechs Zinszahlungen im Umfang von
ca. 1,242 Millionen Euro geleistet hatte, stellte sie alle Zahlungen ein. Nach
dem Ausscheiden der Angeklagten M. und O. als Geschéftsfuhrer der
OD. im Jahr 2007 beantragte der Angeklagte N. am 5. Oktober 2007
beim Amtsgericht Schwerin die Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber das

Vermogen der OD. .
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Aufgrund einer weiteren Anklage lagen den Angeklagten dartber hinaus

folgende Taten zur Last:

1. Die Angeklagten sollen aufgrund eines gemeinsamen Tatentschlusses
am 1. Oktober 2004 eine von dem Angeklagten O. unterzeichnete unvoll-
standige Umsatzsteuerjahreserklarung der OD. fur das Jahr 2003 beim Fi-
nanzamt W. eingereicht haben. Aus dieser Erklarung habe sich nicht er-
geben, dass sich die Erwerbskosten der OD. fir 35 im Jahr 2002 von der Fir-
ma S. AG (im Folgenden: S. ) gekaufte Produktionsanlagen
zur Herstellung von CDs und DVDs infolge eines nachtraglichen Vergleichsab-
schlusses vermindert hatten. Durch diesen Vergleich habe sich — wie die Ange-
klagten wussten — die Bemessungsgrundlage fir im Jahr 2002 antragsgemalf3
unter Anrechnung der urspringlichen vollen Erwerbskosten ausbezahlte Vor-
steuern geandert; dadurch sei eine zusatzliche, in der Umsatzsteuerjahreser-
klarung 2003 erklarungspflichtige Umsatzsteuerlast der OD. von 1.540.397,82
Euro angefallen, die zu verschweigen die Angeklagten beabsichtigten, um sich
entsprechende Ruckforderungen des Finanzamts zu ersparen. In Unkenntnis
dieses Umstandes habe das Finanzamt W. dem in der Umsatzsteuerjah-
reserklarung 2003 ausgewiesenen Erstattungsanspruch tber 8.773,40 Euro

zugestimmt und diesen an die OD. ausgezahlt.

2. Am 28. Juni 2002 und am 8. Januar 2003 soll der Angeklagte O.
in Absprache mit den Angeklagten M. und N. fur das vom Kalender-
jahr abweichende Wirtschaftsjahr 2001/2002 und fur das Wirtschaftsjahr 2002
Antrage auf Investitionszulage fir betriebliche Investitionen nach § 2 Investiti-

onszulagengesetz 1999 fiur die von der S.  erworbenen 35 Produktionsanla-
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gen gestellt haben, auf die das Finanzamt W. Investitionszulagen in Hohe
von 7.350.000 Euro bewilligt und an die OD. ausgezahlt habe.

Entgegen der ihnen bekannten Pflicht, Anderungen der Anschaffungs-
oder Herstellungskosten fur die Produktionsanlagen unverziglich zu melden,
sollen es die Angeklagten nach dem unter 1.) bezeichneten Vergleichsschluss
mit der S. unterlassen haben, die hierdurch geminderten Erwerbskosten dem
Finanzamt anzuzeigen, um sich damit eine Ruckerstattung zu viel geleisteter

Investitionszulagen in Héhe von 2.791.971,04 Euro zu ersparen.

3. Die entsprechende Mitteilung sollen die Angeklagten entgegen der
ihnen insoweit bekannten Verpflichtung auch gegenuber dem Landesforder-
institut Me. unterlassen haben. Das Landesforderinstitut
habe der OD. im Rahmen zweier getrennter Férdervorgange Februar 2002
bzw. Oktober 2002 antragsgemald Investitionszuschisse aus Mitteln der Ge-
meinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur® (sog.
GA-Mittel) i. H. von insgesamt 7.091.700 Euro bewilligt, die die OD. bis zum
4. Dezember 2002 vollstandig abgerufen habe. Auch hier sollen die Angeklag-
ten die Mitteilung unterlassen haben, um sich eine anteilige Ruckforderung der

Investitionszulagen zu ersparen.

1. Das Landgericht hat zu den Vorwurfen der Umsatzsteuerhinterziehung
und den beiden Fallen des Subventionsbetruges (s.o. I. 1. bis 3.) im Wesentli-

chen folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:
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Im Jahr 2002 schloss die OD. mit der S. drei Vertrage Uber die Liefe-
rung von insgesamt 35 Maschinen zur Herstellung von CDs und DVDs zum
Preis von zunachst 34.104.000 Euro. FiUr das Auftreten von Mangeln der gelie-
ferten Maschinen wurde vorrangig Nachbesserung, ersatzweise ein Ricktritts-
recht vereinbart. Ein Anspruch auf Minderung wurde ausgeschlossen. In die-
sem Zusammenhang meldete der Angeklagte O. im Juli 2002 beim zu-
standigen Finanzamt in W. unter Ansatz der Erwerbkosten einen Vorsteu-
ererstattungsbetrag zugunsten der OD. fir das zweite Quartal 2002 in Hohe
von 5.496.745,35 Euro an. Nach Bewilligung des Finanzamtes wurden am
30. Juli 2002 zunachst 5.299.854,35 Euro, nach einer Berichtigung am 15. Au-
gust 2002 weitere 79.189,46 Euro an die OD. ausbezahlt.

Am 1. Oktober 2001 beantragte der Angeklagte M. beim Landesfotr-
derinstitut Me. die Gewahrung eines Investitionszu-
schusses aus Mitteln der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Regiona-
len Wirtschaftsstruktur®, auf den hin am 14. Februar 2002 Zuwendungen i. H.
von 8.644.200 Euro bewilligt wurden. Ein prazisierter Forderantrag des Ange-
klagten M. vom 21. Januar 2002 fuhrte zu einer weiteren Ausschittung
von Fordermitteln des Landesforderinstituts im Umfang von 16.287.200 Euro.
Die Zuwendungsbescheide enthielten den Hinweis darauf, dass Anderungen
subventionserheblicher Tatsachen unverziglich mitzuteilen sind. Bis zum
4. Dezember 2002 riefen die Angeklagten M. und O. in mehreren Stu-

fen die Mittel beider Fordervorgange bis zur vollen Hohe ab.

Am 28. Juni 2002 beantragte der Angeklagte O. zudem beim Fi-
nanzamt in W. die Gewahrung einer Investitionszulage fur das Wirtschafts-
jahr 2001/2002. Am 8. Januar 2003 stellte er einen ,weiteren Antrag auf Investi-

tionszulage fur denselben Zeitraum® (UA S. 13). Die Zulagen wurden hinsicht-
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lich der verfahrensgegenstandlichen Produktionsanlagen antragsgemali fest-

gesetzt.

Nicht alle der gelieferten Anlagen waren neuwertig. Wann dies den An-
geklagten bekannt war, hat die Strafkammer wegen nach ihrer Rechtsauffas-
sung fehlender Relevanz nicht festgestellt (UA S. 15). Nach Lieferung der ers-
ten Anlagen im August 2002 bemangelte der Angeklagte M. wviele kleine
Unzulanglichkeiten® der gelieferten Anlagen. Teilweise wiesen die Maschinen
nicht die von der OD. erwarteten Spezifikationen auf; insbesondere waren ei-
nige der Anlagen nicht zur Produktion von DVDs vom Typ ,DVD 9% in der Lage
(UA S. 15 f.). In der Folge wurden bei einer Besprechung von Vertretern der
S. und der OD. am 10. Februar 2003 ,Konsequenzen durch verspatete In-
stallation®, namentlich der Ersatz hierdurch bedingter Schaden, erértert. Ange-
strebt wurde zunachst vorzugsweise eine Verbesserung der Konditionen, unter
denen die OD. die ausstehenden Kaufpreisforderungen vorzeitig ablésen
konnte (sog. ,Break-Regelung®). In der Folge traten weitere Probleme auf, die
z.T. auf Verzégerungen bei der Installation (UA S. 17), z.T. auf ,einen Umzug
der Anlagen, fehlende Auftrdge und weiterhin auch durch Verschulden von
OD. -Mitarbeitern® (UA S. 17) zurtickzufihren waren. Aber auch ,die Auseinan-
dersetzung mit der S. wegen unterschiedlicher Anlagen-Mangel dauerte un-
vermindert fort und bildeten Anlass flr neue Regulierungsvorschlage hinsicht-
lich der vereinbarten Break-Regelung, die jedenfalls bis zum 8. Dezember 2003
diskutiert wurden (UA S. 17).

Den Angeklagten war ,spatestens zu diesem Zeitpunkt aber auch be-
wusst, dass alle Vereinbarungen, die in der Sache eine Minderung der An-
schaffungskosten fir die Fertigungsanlagen darstellten, die Riickerstattung ei-
nes Teils der vereinnahmten Umsatzsteuer fir dieses Geschéaft sowie von Tei-

len der Investitionszulage sowie des Investitionszuschusses zwingend zur Fol-
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ge haben wurde®“. Nachdem die Angeklagten aufgrund der Beratung durch eine
Wirtschaftsprifungsgesellschaft erkannt hatten, dass eine Verédnderung der
Break-Regelung eine Anschaffungskostenminderung darstellen wirde, entwarf
der Angeklagte O. zunachst eilig eine Schadensaufstellung im Umfang von
ca. 6,3 Millionen Euro. In der Folge rangen die Angeklagten — erneut unter Hin-
zuziehung von Wirtschaftsberatern — um die Verifizierung weiterer potenzieller
Schadensersatzkomponenten. In diesem Zusammenhang vermerkte der fur die
S. verhandelnde Zeuge V. am 18. Dezember 2003 im Protokoll Gber
ein mit der OD. gefuhrtes Gesprach: ,Kein Preisnachlass wegen Finanzbehor-
den und Ruckzahlung der Férderung“, wahrend im Gespréachsvermerk der OD.

ausgefuhrt wurde: ,Es geht nicht um Discontierung, sondern um Schaden!”

Den Entwurf der schliel3lich ausgehandelten Ausgleichsvereinbarung lie-
Ren die Angeklagten noch vor der Unterzeichnung von einer Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft Uberprifen. Die Prédambel der Vereinbarung verwies auf
,Meinungsverschiedenheiten® bezlglich ,im Zusammenhang mit der Inbetrieb-
nahme und dem ersten Jahr der Nutzung der Anlagen bei OD. “ aufgetretener
,Mehraufwendungen und Mindereinnahmen durch S. “ (UA S. 22 f.) und gab
vor, unter Bezugnahme auf einen seitens der S. nicht anerkannten ,Aus-
gleichsanspruch® der OD. eine ,endgultige Auseinandersetzung mit wechsel-
seitiger Generalquittung® umzusetzen. Die Restschuld der OD. wurde nach
Verrechnung der ausstehenden Kaufpreisforderung mit dem bezeichneten
,<Ausgleichsanspruch® auf elf Millionen Euro beziffert und der OD. eine weitere,

vollstandige Verifizierung des entstandenen Schadens auferlegt.

In der Folge gelang es den Angeklagten jedoch nicht, die von ihnen be-
haupteten und der Ausgleichsvereinbarung zugrunde liegenden Schadensposi-
tionen hinreichend belastbar zu beziffern. Im Frihjahr 2004 erholte die OD. ein

Gutachten der von ihr beauftragten Wirtschaftsprifungsgesellschaft, das die
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steuerliche Behandlung des Ausgleichsanspruchs als Schadensersatz bestatig-
te. Daraufhin stellten die Angeklagten, ohne die Schadenspositionen abschlie-
Rend verifiziert zu haben, der S. eine auf den 30. Dezember 2003 zurlickda-
tierte Schlussrechnung mit dem Betreff ,Schadensersatz gemafR Vereinbarung
vom 23.12.03 — 11.276.546,51 Euro®.

2. Das Landgericht hat zur Begrindung der Freispriiche im Wesentlichen

ausgefihrt:

Im Hinblick auf die gegen alle drei Angeklagten gerichteten Vorwurfe der
Steuerhinterziehung sowie des Subventionsbetruges durch Verschweigen der
Vereinbarung vom 23. Dezember 2003 sei eine Erklarungspflicht der Angeklag-

ten nicht zu erkennen.

Seitens der OD. sei ,jedenfalls der Ausgleich eines Schadens” gewollt
und ,gegenuber der S. auch klar kommuniziert worden. Die Vertragsparteien
seien ,von einem Ausgleich fur eine Minderleistung® letztlich ,nicht (mehr) aus-
gegangen®. In der Praambel gehe es ausschliellich um ,,bei OD. aufgetretene

Mehraufwendungen und Mindereinnahmen durch S. ‘ im Zusammenhang mit
der Inbetriebnahme und Nutzung der Anlagen im ersten Jahr. Es sei ,fernlie-
gend, dass die Manager der S. darin eine bereits verbindlich getroffene
Break-Vereinbarung im Sinne einer Preisminderung gesehen haben koénnten®.
Selbst eine darauf gestlitzte Berechnung kdnne den lUberwiegenden Teil des
Ausgleichsanspruchs nicht erklaren. Feststellungen fur ein kollusives Zusam-
menwirken der Angeklagten mit den Vertretern der S. habe die Beweisauf-

nahme nicht erbracht (UA S. 33 1.).
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Auch wenn die Angeklagten die Relevanz der juristischen Zuordnung der
von ihnen erwirkten Regelung als erklarungspflichtige Erwerbskostenminderung
einerseits, nicht erklarungspflichtiger Schadensersatz andererseits, erkannt hat-
ten, sei es ihnen unbenommen gewesen, die fir die OD. steuerlich glnstigste
Variante der Vertragsgestaltung zu wahlen. Zudem hétten sich die Angeklagten
von einer renommierten Wirtschaftsprifungsgesellschaft beraten lassen; die
rechtliche Einordnung der Vereinbarung sei auch unter Fachleuten umstritten
gewesen. Anhaltspunkte fir ein kollusives Zusammenwirken der Angeklagten
mit den Vertretern der S. zum Nachteil der Finanzbehorden und Subventi-

onsgeber bestinden nicht.

C.

Revisionen der Angeklagten

Die auf die Riuge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten Rechts-
mittel der Angeklagten bleiben ohne Erfolg.
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Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen der Strafkammer tragen
den Schuldspruch wegen Kreditbetruges (8 265b StGB) gegen alle Angeklag-

ten.

1. Die von der Strafkammer getroffenen Feststellungen zur Unterneh-
menseigenschaft der Genussrechtsglaubigerin PREPS 2005-2 plc sind — auch
unter Berlcksichtigung des vom Angeklagten M. hiergegen gerichteten

Revisionsvorbringens — ausreichend.

a) Das Urteil differenziert erkennbar zwischen ,PREPS* und ,PREPS
2005-2 plc in Dublin/Irland®.

Die Bezeichnung ,PREPS“ wird hierbei synonym mit ,Mezzanine-
Produkt® (UA S. 40), ,Produkt® oder ,kapitalmarktnahe Finanzierung®, mit ,Platt-
form, Uber die Investoren nachrangiges Kapital in Form von verbrieften Ge-
nussrechten am Markt bereitstellen“ (jeweils UA S. 41) oder mit ,PREPS-
Programm® (UA S. 42) verwendet.

Demgegenuber ist zur Genussrechtsglaubigerin festgestellt, dass die von
den Angeklagten M. und O. am 9. November 2005 unterzeichnete
Erklarung ein ,Angebot zum Abschluss einer Genussrechtevereinbarung zwi-
schen OD. und PREPS 2005-2 plc in Dublin/Irland beinhaltete (UA S. 45).
Darlber hinaus waren ausweislich der Urteilsfeststellungen auch die vertrags-
mafig vorgesehenen Mitteilungen und Bestatigungen der OD. an die ,PREPS
2005-2 plc* (UA S. 47) bzw. an die ,PREPS 2005-2 plc in Dublin/Irland* (UA

S. 50) gerichtet. Schliel3lich fuhrt das Urteil aus, dass die infolge der Genuss-
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rechtevereinbarung anfallenden Zinsschulden gegenuber der ,PREPS* geleis-
tet wurden, und dass im Rahmen der spateren Insolvenz der OD. die ,Glaubi-
gerin PREPS Dublin® umfangreiche Forderungen angemeldet hat (beides UA
S. 50).

Die Strafkammer hat im Ergebnis zwar, worauf bereits der Generalbun-
desanwalt in seinem Antrag vom 7. Mai 2014 zutreffend hingewiesen hat, die
Bezeichnung des kreditierten Produkts (,PREPS®) mehrfach zugleich als Kurz-
bezeichnung fur die Genussrechtsglaubigerin verwendet, was allein zur Fest-
stellung von deren Unternehmenseigenschatft nicht ausreichend ware. Indes ist
der korporative Charakter der Genussrechtsglaubigerin durch die zitierten Fest-
stellungen, aus denen sich klar ergibt, dass es sich um eine unter ,PREPS
2005-2“ firmierende Gesellschaft in der Rechtsform einer ,public limited com-

pany“ (plc) handelt, ausreichend belegt.

b) Auch die in diesem Zusammenhang — Verfahrensriigen sind nicht er-
hoben — von der Revision des Angeklagten M. hinzugefligte Beanstan-
dung, die vollstandige Namenswiedergabe von ,PREPS* sei im Urteil nur unter
dem englischsprachigen Terminus ,Preferred Pooled Shares® erfolgt, jedoch

nicht Ubersetzt worden, bleibt ohne Erfolg.

Es begriindet keinen revisiblen Darstellungsmangel des Urteils, wenn die
Strafkammer — wie auch bei natturlichen Personen — den Namen einer auslan-
dischen Gesellschaft nicht in die deutsche Sprache Ubersetzt hat (vgl. zu
fremdsprachigen Namensbezeichnungen Senat, Urteil vom 9. November 2011
— 1 StR 302/11, NStz 2012, 523, 525). Gleiches gilt, worauf bereits der Gene-
ralbundesanwalt in seiner Antragsschrift zutreffend hingewiesen hat, fr die
Verwendung gebrauchlicher gesellschaftsrechtlicher Kurzbezeichnungen, na-

mentlich der ,plc”.
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2. Entgegen der Auffassung der Revision umfasst das abstrakte Gefahr-
dungsdelikt 8§ 265b StGB auch Straftaten, die unter den Voraussetzungen der

88 3 ff. StGB zu Lasten auslandischer Kreditgeber begangen werden.

a) Der Tatbestand des Kreditbetruges schitzt sowohl das individuelle
Vermogen des Kreditgebers als auch das tberindividuelle Rechtsgut der Kredit-
und Volkswirtschaft (vgl. BGH, Beschluss vom 10. April 2014 — 1 StR 649/13;
im Ergebnis noch offen gelassen im Senatsbeschluss vom 7. Februar 2002
— 1 StR 222/01, NStZ 2002, 433, 435, und bei BGH, Beschluss vom 21. Febru-
ar 1989 — 4 StR 643/88, BGHSt 36, 130 ff.; wie hier auch OLG Celle wistra
1991, 359; Tiedemann in LK-StGB, 12. Aufl., 8 265b Rn. 10 ff. mwN; Lackner in
Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl., 8 265b Rn. 1; Perron in Schénke/Schrdder,
StGB, 29. Aufl., 8 265b Rn. 3; Krack NStZ 2001, 505, 506; Kiel3ner, Kreditbe-
trug, 1985, S. 55 f.; Lampe, Der Kreditbetrug, 1980, S. 33 ff.; a. A. offenbar Fi-
scher, StGB, 61. Aufl., 8 265b Rn. 3 mwN; Hoyer in SK-StGB, 112. Lfg., § 265b
Rn. 6 ff.; von Rintelen, Uberindividuelle Rechtsgiiter im Vorfeld des Betruges?,
Diss. 1993, S. 121 ff.; Schubarth ZStw 92 (1980), 80, 91 f.; s.a. RefE zum
1. WIKG 1974, S. 36 ff. und Bericht Sonderausschuss fur die Strafrechtsreform,
BT-Drucks. 7/5291, S. 14, 16).

b) Vor diesem Hintergrund scheidet eine Beschrankung auf Taten gegen

inlandische Kreditgeber aus.

aa) Fur im Inland auch gegentber ausléndischen Kreditgebern began-

gene Taten (8 9 Abs. 1 StGB) gelten die allgemeinen Regeln.

Die Anwendbarkeit einer Strafnorm auf auslandische Rechtsgiter ist

durch Auslegung ihres Tatbestandes zu ermitteln (vgl. BGH, Beschluss vom
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31. Juli 1979 — 1 StR 21/79, BGHSt 29, 85, 88). Tatbestande, die ausschliel3-
lich dem Schutz kollektiver Rechtsguter dienen, erfassen grundsatzlich nur in-
landische Interessen, was eine transnationale Erweiterung des strafrechtlichen
Schutzes allerdings nicht von vorneherein ausschlie3t (vgl. u.a. BGH, Urteil
vom 24. April 1963 — 2 StR 81/63, BGHSt 18, 333, 334). Fur Tatbestande, die
— wie hier — transnational anerkannte Individualrechtsgiter schitzen, kommt es
jedoch auf die Staatsangehdrigkeit des Rechtsgutstragers oder die Belegenheit
des geschitzten Rechtsgutes nicht an (BGH, Beschluss vom 26. Juli 1967
— 4 StR 38/67, BGHSt 21, 277, 280 und Urteil vom 15. Dezember 1955 — 4 StR
342/55, BGHSt 8, 349, 355; s.a. BGH, Beschluss vom 31. Juli 1979 — 1 StR
21/79, BGHSt 29, 85, 88; vgl. auch OLG Kdéln NJW 1982, 2740).

bb) § 265b StGB umfasst auch Taten zum Nachteil auslandischer Kre-
ditgeber. Die transnationale Wirkung ergibt sich bereits aus der Betroffenheit
des Individualvermégens der betroffenen Kreditgeber. Dass der Norm daneben
auch noch eine kollektivschitzende Komponente zukommt, &ndert hieran

nichts.

cc) Soweit die Revision dem Gesetz verschiedene Anhaltspunkte fur ei-
nen dem Auslandsbezug entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers ent-

nehmen will, vermag der Senat dem nicht zu folgen.

(1) Eine Begrenzung des Tatbestandes auf Taten gegen inlandische
Kreditgeber kann — entgegen auch in der Instanzrechtsprechung und im Schrift-
tum vertretener Auffassung (OLG Stuttgart NStZ 1993, 545; Heger in Lack-
ner/Kihl, StGB, 8 265b Rn. 1; Saliger in SSW-StGB, 2. Aufl., § 265b Rn. 2) —
nicht aus einem inneren Bezug der Norm zum Gesetz Uber das Kreditwesen
(KWG) abgeleitet werden.
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Zwar hat § 265b StGB seine kriminalpolitischen Wurzeln in dem friheren
Tatbestand der Krediterschleichung (8 50 KWG aF, vgl. RGBI. 1934 |,
S. 1203 ff.; zur Streichung der Norm vgl. die Neufassung des KWG mit Wirkung
ab 1. Januar 1962, BGBI. 1961 |, S. 881; dazu naher Kiel3ner, Kreditbetrug,
1985, S. 25 ff.). Weder im Rahmen der der Schaffung des § 265b StGB vo-
rausgegangenen rechtspolitischen Diskussion um eine erneute Pdnalisierung
betriigerischer Verhaltensweisen im Vorfeld des Betruges noch im Gesetzge-
bungsverfahren zu § 265b StGB stand jedoch eine erneute dogmatische Veror-
tung im KWG im Raum (vgl. hierzu Kie3ner aaO S. 29 ff.).

Auch inhaltlich hat der Gesetzgeber bei der Einfiihrung des § 265b StGB
die Moglichkeit einer akzessorischen Ausgestaltung gerade nicht aufgegriffen:
Einerseits hat er aus dessen Begriffsbestimmungen nur bestimmte Elemente
Ubernommen (vgl. 8 19 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4 KWG aF i.d. bis zum 30. Juni
1993 geltenden Fassung). Andererseits geht § 265b StGB deutlich Uber die
Grenzen des KWG hinaus, indem er auch den wirtschaftlich bedeutsamen
Kreis der Betriebs- und Unternehmenskredite erfasst (BR-Drucks. 5/75, S. 4 ff,;
BT-Drucks. 7/3441, S. 4 1., 32).

(2) Auch dass 8§ 265b StGB — anders als § 264 StGB — keinen Eingang
in den Katalog der von § 6 StGB erfassten internationalen Rechtsguter gefun-
den hat, schlie3t eine Anwendung des § 265b StGB auf Inlandstaten zum
Nachteil auslandischer Kreditgeber nicht aus. 8 6 StGB begriundet eine vom
Tatortprinzip unabhangige Verfolgungszustandigkeit; die Regelung erfasst uni-
versell anerkannte Rechtsguter, die die (internationale oder — im Fall des 8 6
Nr. 8 StGB — europdaische) Staatengemeinschaft als solche betreffen, und de-
ren Verletzung eine Bedrohung der gemeinsamen Sicherheitsinteressen der
Staaten bedeutet (vgl. Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 28; vqgl.
auch Werle/JeRberger in LK-StGB, 12. Aufl.,, 8§ 6 Rn. 2 a.E.).
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(3) Entgegen der Auffassung der Revision begrindet das Fehlen einer
ausdrucklichen Erweiterung des Tatbestandes auf transnationale Rechtsguter
— auch im Vergleich zu anderen Tatbestanden, die solche Erweiterungen auf-
weisen — keinen Umkehrschluss auf eine rein innerstaatliche Schutzrichtung

des Tatbestandes.

(a) Ein solcher Umkehrschluss lasst sich insbesondere nicht der Rege-
lung des Subventionsbegriffes in 8 264 Abs. 7 Nr. 2 StGB (Subventionsbetrug)
entnehmen. Anders als beim Tatbestand des Kreditbetruges sind beim Subven-
tionsbetrug fiskalische Interessen unmittelbar berthrt; der mit einer Erweiterung
auf auslandische Rechtsgutstrager verbundene Eingriff in fremde Hoheitsrechte
verstand sich deshalb nicht von selbst (vgl. die aus diesem Grunde rein inlandi-
sche Wirkung von Straftatbestdnden bei Eingriffen in Steuersysteme, Schmitz/
Wulf in MiUKo-StGB, § 370 AO Rn. 9 <gesetzliche Erweiterung in 8 370 Abs. 6
AO>; oder in staatliche Versorgungssysteme, vgl. BGH, Beschluss vom 31. Juli
1979 — 1 StR 21/79, BGHSt 29, 85, 88 <fiskalische Interessen in Bezug auf die
Folgen von Unterhaltspflichtverletzungen>), weshalb es insoweit der im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens vom Sonderausschuss eingefugten Klar-
stellung (vgl. BT-Drucks. 7/5291, S. 10) bedurfte.

(b) Nichts anderes ergibt sich aus der ausdriicklichen Erweiterung der
geschutzten Rechtsguter des § 299 Abs. 3 StGB (Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschaftlichen Verkehr) auf Handlungen im ausléandischen Wettbe-
werb. Auch der Gesetzgeber hielt die Erstreckung der beiden Tatbestande auf
,2Handlungen im auslandischen Verkehr* schon nach dem Wortlaut der seiner-
zeit bestehenden Regelung fur mdglich (vgl. BT-Drucks. 14/8998, S. 7 f.). Zu
der gleichwohl (klarstellenden) ausdriicklichen Erweiterung des Tatbestandes
sah er sich durch die aus Art. 2 Abs. 2, Art. 3 Abs. 2 der vom Rat der Europai-

schen Union beschlossenen Gemeinsamen MalRnahme vom 22. Dezember



55

56

57

58

59

-22 -

1998 betreffend die Bestechung im privaten Sektor (98/742/J1, Abl. EG 1998
Nr. L 358, S. 2 ff.) begrindete Pflicht der Mitgliedstaaten, die Bestrafung von
Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr ,sicherzustellen®,
veranlasst (BT-Drucks. 14/8998, S. 7 f.).

3. Das gewahrte Genussrechtekapital erfullt die Voraussetzungen eines
Kredits i. S. von § 265b Abs. 1 StGB.

a) Der Kreditbegriff wird durch 8§ 265b Abs. 3 Nr. 2 StGB legal definiert;
danach sind Gelddarlehen aller Art, Akzeptkredite, der entgeltliche Erwerb und
die Stundung von Geldforderungen, die Diskontierung von Wechseln und
Schecks und die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und sonstigen Ge-
wahrleistungen erfasst. Unter dem Begriff des Gelddarlehens ist jedes rechts-
geschaftliche Zurverfigungstellen von Geld fur einen begrenzten Zeitraum zu
verstehen (in diesem Sinne Saliger in SSW-StGB, 2. Aufl., 8§ 265b Rn. 5 mwN;
ahnlich bereits OLG Hamm wistra 2008, 195; dem folgend Tiedemann in LK-
StGB, 12. Aufl., § 265b Rn. 35).

Nach dem im Gesetz zum Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzge-
bers sind allerdings insbesondere gesellschaftsrechtliche Beteiligungen an Un-
ternehmen vom Kreditbegriff des § 265b Abs. 3 Nr. 2 StGB ausgenommen (BT -
Drucks. 7/3441, S. 32).

b) Die Qualifizierung von Genussrechten als ,Gelddarlehen” i. S. von
§ 265b Abs. 3 Nr. 2 StGB ist umstritten.

Teile der Rechtsprechung und des Schrifttums gehen von einer allge-
meinen Zuordnung der Genussrechte zum Kreditbegriff des § 265b Abs. 3 Nr. 2
StGB aus (OLG Hamm wistra 2008, 195, 197; Perron in Schonke/Schroder,
StGB, 29. Aufl., 8 265b Rn. 12; Saliger aaO).
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Demgegenuber lehnt ein Teil des Schrifttums eine generelle Subsumtion
der Genussrechte unter den Kreditbegriff wegen der vielfaltigen Ausgestal-
tungsmoglichkeiten dieses Finanzierungsinstruments ab und fordert eine ein-
zelfallbezogene Uberprifung, die jedenfalls solche Genussrechte ausnimmt,
die gesellschafterahnliche Beteiligungsrechte gewahren (vgl. Wohlers/Mihl-
bauer in MiKo-StGB, 2. Aufl., 8§ 265b Rn. 14).

c) Genussrechte sind — unabhangig von ihrer Ausgestaltung im Einzel-
nen — ,Gelddarlehen® und damit ,Kredite“ i. S. des § 265b Abs. 3 Nr. 2 StGB.

aa) Das Genussrecht findet zwar im Gesetz vielfach Erwdhnung, ist je-
doch gesetzlich nicht definiert (BGH, Urteil vom 5. Oktober 1992 — Il ZR 172/91,
BGHZ 119, 305, 309; Uberblick bei Schrecker, Mezzanine-Kapital im Handels-
und Steuerrecht, 2012, S. 27 mwN). Es begrindet keine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung am Unternehmen, sondern lediglich schuldrechtliche Anspriche
gegen die Gesellschaft (vgl. BGH, Urteil vom 5. Oktober 1992 — Il ZR 172/91,
BGHZ 199, 305, 309 f.; BFH, Urteil vom 19. Januar 1994 — | R 67/92, GmbHR
1994, 410, 411 mwN; Krieger in MinchHdbGesR, Band 4, 3. Aufl., 8 63 Rn. 62
mwN; Golland/Gehlhaar/Grossmann/Eickhoff-Kley/Janisch, BB-Beilage 2005
Nr. 14, 1, 17). Der Genussrechtsvertrag wird zivilrechtlich als Dauerschuldver-
haltnis eigener Art bewertet (BGH, Urteile vom 21. Juli 2003 - Il ZR 109/02,
BGHZ 156, 38, 43; und vom 5. Oktober 1992 — Il ZR 172/91, BGHZ 119, 305,
330 mwN; néher Dangelmayer, Der Schutz von Genussrechtsinhabern im An-

wendungsbereich des Kreditwesengesetzes, 2013, S. 55 ff.).

In ihrer grundsatzlichen Struktur weisen Genussrechte klassische Ele-
mente von Darlehensgeschéaften auf: Sie sind auf die Uberlassung von Kapital
zur Rickzahlung nach Ablauf einer (zumeist langfristigen) Laufzeit ausgerichtet.

Fur die Uberlassung wird eine Vergiitung geleistet, die je nach Vereinbarung
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als Festvergutung oder als Zinsschuld ausgestaltet sein kann. Kapitaltiberlas-
sung und Leistung der vereinbarten Gewinnbeteiligung sind Hauptpflichten des
Vertrages (BGH, Urteil vom 5. Oktober 1992 — Il ZR 172/91, BGHZ 119, 305,
330).

Im Unterschied zur Rechtsstellung ,echter” Gesellschafter von Kapital-
gesellschaften gewahren Genussrechte ihren Inhabern allenfalls gesellschafter-
typische Vermogensrechte, jedoch keine Mitverwaltungsrechte (BGH, Urteile
vom 21. Juli 2003 - Il ZR 109/02, BGHZ 156, 38, 43; vom 9. November 1992
— Il ZR 230/91, BGHZ 120, 141, 146 f.; und vom 5. Oktober 1992 — Il ZR
172/91, BGHZ 119, 305, 310, 316 mwN; s.a. Golland/Gehlhaar/Grossmann/
Eickhoff-Kley/Janisch aaO, S. 14, 18). Informations- und Teilnahmerechte (oh-
ne Mitverwaltungsrechte) werden ihnen nur in eng begrenztem Rahmen zuge-
standen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 5. Oktober 1992 — Il ZR 172/91, BGHZ 119,
305, 316 mwN; Krieger aaO Rn. 62 mwN; Dangelmayer aaO S. 38 f. mwN),
eine aktive Beteiligung am Willensbildungsprozess innerhalb der Gesellschaft
ist ihnen jedoch verwehrt (vgl. zum Ausschluss von Stimm- und Anfechtungs-
rechten BGH aaO S. 316 mwN; Krieger aaO Rn. 62 mwN; Dangelmayer aaO
S. 38 f. mwN; Emde, Der Genussschein als Finanzierungsinstrument, Diss.
1987, S. 7 mwN).

Bereits die vom Gesetzgeber zur Abgrenzung des in § 265b StGB defi-
nierten Kreditbegriffs selbst gewahlte Formulierung ,gesellschaftsrechtliche Be-
teiligungen® (BT-Drucks. 7/3441, S. 32) deutet aber darauf hin, dass ausge-
nommen nur die klassischen Unternehmensbeteiligungen, jedoch keine beteili-
gungséahnlichen schuldrechtlichen Verbindungen sein sollten. Die vom Gesetz-
geber ausdrucklich in Bezug genommenen ,Beteiligungen®i. S. des § 19 Abs. 1
Nr. 5 KWG aF (8 19 Abs. 1 Nr. 7 KWG nF), sind indes gerade durch die mit-

gliedschaftlichen Mitsprache- und Mitwirkungsmoglichkeiten ihrer Inhaber ge-
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pragt (fur 8 19 Abs. 1 Nr. 7 KWG nF vgl. Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG,
4. Aufl., 8 19 Rn. 29; zur Anlehnung des 8§ 19 Abs. 1 Nr. 7 KWG nF an den Be-
griff der ,Beteiligung” in § 271 HGB und zur dort h.M., die Genussrechte eben-
falls mangels mitgliedschaftlicher Rechte ausschliel3t, vgl. Huttemann/Meyer in
Staub, HGB, Band 5, 5. Aufl.,, § 271 Rn. 6 mwN; Bocking/Gros in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Band 1, 3. Aufl., 8 271 Rn. 2; einschr. Reiner
in MUKo-HGB, Band 4, 3. Aufl., Rn. 8).

66 Danach ist der Schuldspruch rechtlich nicht zu beanstanden.

67 Die sachlich-rechtliche Uberpriifung des Urteils deckt auch im Straf-

ausspruch keine Rechtsfehler zum Nachteil der Angeklagten auf.

68 Die Strafkammer hat ,die immense Dauer des Ermittlungs- und Haupt-

verfahrens ganz entscheidend zu ihren Gunsten® bericksichtigt (UA S. 72).
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D.

Revisionen der Staatsanwaltschaft

1. Es kann dahinstehen, ob die Freispriche schon deshalb rechtlich kei-
nen Bestand haben, weil Bedenken dagegen bestehen, dass die Urteilsgriinde
den Anforderungen an ein freisprechendes Urteil (8§ 267 Abs. 5 StPO) gerecht
werden. Danach muss grundsatzlich zunachst der Tatvorwurf im Einzelnen mit-
geteilt, im Anschluss daran die getroffenen Feststellungen dargelegt und so-
dann begriindet werden, weshalb keine anderen oder weitergehenden Feststel-
lungen maoglich waren. Im vorliegenden Fall weist die Staatsanwaltschaft darauf
hin, dass die Anklagevorwirfe nur auszugsweise mitgeteilt und mit den von der
Strafkammer getroffenen Feststellungen vermischt werden. Das bedarf hier
jedoch keiner abschlieRenden Entscheidung, da die Freispriiche schon aus den

nachfolgend aufgefuhrten Griinden aufzuheben waren.

2. Die Freispruche der Angeklagten vom Vorwurf der Steuerhinterzie-

hung halten aus sachlich-rechtlichen Griinden der Uberpriifung nicht stand.

Die Erwagungen, mit denen die Strafkammer eine steuerliche Erkla-
rungspflicht bezuglich der verringerten Zahllast der OD. gegeniber der S.
ablehnt, weisen Rechtsfehler auf. Die Strafkammer ist rechtsfehlerhaft von un-
zutreffenden Grundséatzen ausgegangen und hat daran ihre Beweiswirdigung

sowohl zum objektiven als auch zum subjektiven Tatbestand orientiert.
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a) Die Urteilsausfihrungen lassen besorgen, dass die Strafkammer be-
reits die rechtlichen Mal3stabe flur die umsatzsteuerrechtliche Relevanz nach-

traglicher Veranderungen der Zahllast verkannt hat.

Im Ansatz zutreffend hat die Strafkammer zwar zunachst ausgefuhrt,
dass Anderungen, die sich als Minderung des Kaufpreises darstellen, das der
Umsatzsteuer unterworfene ,Entgelt“i. S. von § 10 Abs. 1 Satz 1 UStG verrin-
gern, weshalb die Kaufpreisminderung regelméaRig zu einer Anderung der Be-
messungsgrundlage i. S. von 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 UStG fuhrt. Mal3gebend fur die
Hohe des Entgelts ist, was der Leistungsempféanger vereinbarungsgemald fur
die Leistung aufwendet. Dem entspricht, dass die zunachst mal3gebende ver-
einbarte Bemessensgrundlage durch eine nachtragliche Vereinbarung mit um-
satzsteuerrechtlicher Wirkung verandert (erhdht oder ermafigt) werden kann
und dass die Leistung des Unternehmers letztendlich nur mit der Bemessungs-
grundlage besteuert wird, die sich aufgrund der von ihm vereinnahmten Gegen-
leistung ergibt. Entsprechendes gilt fur die vom Leistungsempfanger zu entrich-

tende Umsatzsteuer.

Es macht umsatzsteuerrechtlich keinen Unterschied, ob der Besteller ei-
nes Werkes, das sich als mangelhaft erweist, den Werklohn mindert oder das
Werk behalt und statt der Minderung Schadensersatz wegen Nichterfullung ver-
langt (vgl. u.a. BFH, Urteil vom 19. April 2007 - V R 44/05). Einer Minderung der
Bemessungsgrundlage stiinde auch nicht entgegen, wenn die Zahlung auf ei-
nem Vergleich beruht. Denn fur die Frage, ob sich die Bemessungsgrundlage
fur einen Umsatz geandert hat, kommt es nicht auf die jeweils einschlagige zi-
vilrechtliche Anspruchsgrundlage, sondern auf das umsatzsteuerrechtliche Kri-
terium des unmittelbaren Zusammenhangs an (vgl. u.a. BFH, Urteil vom
11. Februar 2010 - V R 2/09).
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Bei bloRRer Verrechnung mit Schadensersatzansprichen bleibt demge-
genuber das Entgelt unberiihrt, da eine Anderung der Bemessungsgrundlage
insoweit nicht eintritt (vgl. BGH, Urteil vom 14. Marz 2007 — VIII ZR 68/06, WM
2007, 990 ff. mwN; BFH, Urteil vom 10. Dezember 1998 — V R 58/97, BFH/NV
1999, 987 ff.; Stadle in Rau/Durrwachter, UStG, 152. Lfg., 8§ 17 Rn. 194). Ande-
res gilt jedoch bei Schadensersatzanspriichen wegen Sachmangeln der Liefe-
rung; diese sind umsatzsteuerrechtlich einer Minderung der Gegenleistung
gleichzustellen (vgl. BFH, Urteil vom 16. Januar 2003 — V R 72/01, BStBI Il
2003, 620 ff.; vgl. Korn in Bunjes, UStG, 13. Aufl., 8 17 Rn. 45 mwN; Stadle in
Rau/Dirrwéachter, UStG, 152. Lfg., 8 17 Rn. 197 mwN). Die Entscheidung dar-
uber, ob es sich steuerrechtlich um nicht umsatzsteuerpflichtigen echten Scha-
densersatz oder um eine steuerbare sonstige Leistung handelt, hdngt davon
ab, ob die Zahlung mit einer Leistung des Steuerpflichtigen in Wechselbezie-
hung steht, ob also ein Leistungsaustausch stattgefunden hat; maf3gebend ist
der tatsachliche Geschehensablauf (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 14. Marz 2007
- VIIl ZR 68/06, WM 2007, 990 ff.).

Die Strafkammer misst rechtsfehlerhaft den Inhalt der Vereinbarung
ausschlie8lich daran, ob es sich um ,echten Schadensersatz“ handelte (UA
S. 34), und hélt hierfir allein fir maf3gebend, dass es — im Sinne eines Gegen-
anspruchs — den Beteiligten darauf ankam, ,mit einer Zahlung etwas auszuglei-
chen® (UA S. 33). Auch der Verweis auf die in der Praambel der Vereinbarung
vom 23. Dezember 2003 enthaltene Formulierung ,Mehraufwendungen und
Mindereinnahmen durch S. ,im Zusammenhang mit der Inbetriebnahme und
Nutzung der Anlagen im ersten Jahr* (UA S. 33) lasst nicht erkennen, dass
sich die Strafkammer der Relevanz von Schadensersatzanspriichen wegen

Mangelschéaden bewusst war.
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b) Bei Anwendung des richtigen Mal3stabs ergaben die Urteilsausfih-
rungen eine Vielzahl von Anhaltspunkten daflr, dass der Ausgleichsvereinba-
rung in nicht unerheblichem Umfang zumindest auch Schaden wegen Sach-

mangeln zugrunde lagen.

Mit Blick auf die von der Strafkammer getroffene Feststellung, dass nicht
alle Maschinen neuwertig waren (UA S. 14 f.), hatte es naherer Ausfiihrungen
dazu bedurft, ob Neuwertigkeit ausdricklich vereinbart oder dem nach dem
vertraglich vereinbarten oder gewohnlichen Gebrauch zu erwarten war (8 434
BGB). Daruiber hinaus dréngten die Urteilsausfuhrungen zur Annahme des Vor-
liegens von Sachmangeln, etwa in Form der nicht ndher verifizierten, bereits
nach Lieferung der ersten Anlagen im August 2002 beanstandeten ,vielen klei-
nen Unzulanglichkeiten® (UA S. 15) und der fehlenden Spezifikationen, auf-
grund derer die Anlagen zum Teil fur die von der OD. geplanten Fertigungen
nicht einsetzbar waren (UA S. 16). Neben anderem dauerte die Auseinander-
setzung mit der S. ,wegen unterschiedlicher Anlagen-Mangel“ bis gegen En-
de 2003 an (UA S. 18).

c) Ausgehend von ihrem rechtlich unzutreffenden Ansatz beruht auch die
Annahme der Strafkammer, nach dem Willen der Beteiligten sei die Vereinba-
rung insgesamt als nicht zu einer Anderung der Bemessungsgrundlage fiihren-
de Schadensersatzvereinbarung und nicht als Kaufpreisminderung auszulegen,

auf einer rechtsfehlerhaften Beweiswurdigung.

aa) FUr die Beurteilung, ob eine umsatzsteuerrechtlich erhebliche Ent-
geltminderung vorliegt, kommt es, wie bereits aufgezeigt, nicht darauf an, wie
die Beteiligten die Ausgleichsvereinbarung deklarieren oder rechtlich gewertet
wissen wollten, sondern allein auf den tatséchlichen Geschehensablauf (vgl.
BGH, Urteile vom 14. Marz 2007 — VIII ZR 68/06, WM 2007, 990 ff.; und vom
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3. November 2005 — IX ZR 140/04, NJW-RR 2006, 189 ff.; zur Unerheblichkeit
von den Parteien gewahlter Bezeichnungen vgl. auch BFH, Urteil vom 17. De-
zember 2009 — V R 1/09).

bb) Rechtsfehlerfrei hat die Strafkammer zwar zunachst ausgefihrt, dass
sich eine Anpassung der urspringlich vereinbarten Break-Regelung als Ent-
geltminderung, mithin als eine Teilriickzahlungspflichten begriindende Ande-
rung der Bemessungsgrundlagen i. S. von § 17 UStG, dargestellt hatte. Nach-
dem die Parteien aber ab Dezember 2003 die Diskussion um einen Ausgleich
nur noch unter dem Begriff ,Schadensersatz” fihrten, hatte sich die Strafkam-
mer damit auseinandersetzen missen, ob die bereits den urspringlichen Aus-
gleichsverhandlungen zugrunde liegenden Sachverhalte auch Grundlage der
weiteren Gesprache und der spateren Vereinbarung blieben und insoweit ledig-

lich umdeklariert wurden.

Diese zweite Mdglichkeit lag nahe, weil die Angeklagten ausweislich der
Urteilsfeststellungen auf eine veranderte Begrindung des Ausgleichs erst
drangten, nachdem ihnen bekannt war, dass eine Bewertung als Entgeltminde-
rung erhebliche Teilriickzahlungen der erstatteten Vorsteuer nach sich ziehen
wirde. Nicht erortert hat die Strafkammer in diesem Zusammenhang ferner,
dass — ihren eigenen Feststellungen zufolge — eine belastbare Verifizierung
entstandener Schéden seitens der OD. zu keinem Zeitpunkt vorgelegt werden

konnte.

cc) Auch die — nicht ndher begrindete — Annahme der Strafkammer, die
Beweisaufnahme habe keine Anhaltspunkte fir ein kollusives Zusammenwirken
der Angeklagten mit den Vertretern der S. erbracht, lasst einen durchgreifen-
den Erorterungsmangel erkennen. So hétte die Strafkammer in ihre Beweis-

wurdigung einflieRen lassen mussen, dass der Zeuge V. von der S.
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am 18. Dezember 2003 im Protokoll Giber ein mit der OD. gefiuhrtes Gesprach
,Kein Preisnachlass wegen Finanzbehdérden und Rickzahlung der Férderung®

vermerkt hatte.

3. Der Senat kann nicht sicher ausschlie3en, dass die rechtsfehlerhafte
Verkennung der rechtlichen Mal3stabe die Verneinung des Vorsatzes der An-
geklagten (UA S. 34) beeinflusst hat.

Denn die Urteilsausfiihrungen lassen erkennen, dass die Angeklagten
von der steuerrechtlichen Problematik und der fragwirdigen rechtlichen Zuord-
nung des Anspruchs komplett als ,echter Schadensersatz“ durchaus Kenntnis

hatten.

Der neue Tatrichter wird allerdings sowohl die Frage des Vorsatzes als
auch die eines etwaigen Verbotsirrtums kritisch zu wirdigen haben, da die ent-
sprechende Rechtsmaterie zu dem damaligen Zeitpunkt nicht allgemein be-
kannt war und die Angeklagten sich von verschiedenen Fachleuten hatten be-

raten lassen.

Auch der Freispruch der Angeklagten vom Vorwurf des Subventionsbe-
truges in Bezug auf die durch das Finanzamt W. gewahrte Investitionszu-
lage weist Rechtsfehler auf. Denn die Strafkammer ist auch hier von dem unzu-

treffenden rechtlichen Mal3stab ausgegangen.

Die Strafkammer hat eine (durch Unterlassen bewirkte) Tauschung Uber
das Vorliegen subventionserheblicher Tatsachen mit rechtsfehlerhafter Be-

grindung abgelehnt. Denn subventionserheblich waren nach § 2 Abs. 5 Investi-
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tionszulagengesetz 1999 jedenfalls die Anschaffungskosten fur die gelieferten
Anlagen. Der Begriff der Anschaffungskosten, der nach allgemeiner Auffassung
§ 255 Abs. 1 HGB zu entnehmen ist (vgl. BFH, Urteil vom 26. Marz 1992 — IV R
74/90, BB 1992, 2471 f.; fir den parallelen Begriff der Herstellungskosten auch
BFH, Urteile vom 20. August 2013 — IX R 5/13, BFH/NV 2014, 312 ff.; vom
4. Juli 1990 — GrS 1/89, BB 1990, 1886 ff.), umfasst die Aufwendungen, die
geleistet werden, um einen Vermodgensgegenstand zu erwerben und ihn in ei-
nen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermégensgegen-
stand einzeln zugeordnet werden konnen. Abzuziehen sind Anschaffungs-
preisminderungen (8 255 Abs. 1 Satz 3 HGB). Darunter sind nicht nur Kauf-
preisnachlasse, sondern ganz allgemein ErmafRigungen der Anschaffungskos-
ten und damit auch Ruckflisse von im Zusammenhang mit dem Erwerb geleis-
teten Aufwendungen zu verstehen, die nicht sofort abziehbar, sondern auf die
Zeit der Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts zu verteilen gewesen waren (BFH,
Urteil vom 20. August 2013 — IX R 5/13, BFH/NV 2014, 312 ff.). Der Tatrichter
hatte auch hier darlegen und erértern missen, inwieweit es sich nicht in Wirk-

lichkeit um eine ErméRigung der Anschaffungskosten gehandelt hat.

Die sachlich-rechtliche Uberpriifung fiihrt auch hinsichtlich des Vorwurfs
eines weiteren Subventionsbetruges gegeniber dem Landesforderinstitut

Me. zur Aufhebung und Zurtckverweisung.

1. Allerdings kommt eine Bestrafung der Angeklagten wegen Subventi-
onsbetruges (8 264 StGB) aus rechtlichen Grinden nicht in Betracht. Denn die

Anschaffungskosten fir die von der OD. erworbenen Produktionsanlagen stel-
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len in Bezug auf die betroffene FordermalRnahme (Gemeinschaftsaufgabe
,verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur®) keine subventionserhebli-
chen Tatsacheni. S. von 8§ 264 Abs. 8 StGB dar.

Subventionserheblich sind nur solche Tatsachen, die durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes vom Subventionsgeber als subventionserheblich be-
zeichnet sind (8 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB) oder von denen die Bewilligung, Ge-
wahrung, Rickforderung, Weitergewéhrung oder das Belassen einer Subventi-
on oder eines Subventionsvorteils gesetzlich abhéangig ist (§ 264 Abs. 8 Nr. 2
StGB). Die Subventionserheblichkeit muss sich folgerichtig aus einem Gesetz
(im formellen oder materiellen Sinne), d.h. einem Bundes- oder Landesgesetz
oder einer Rechtsverordnung, ergeben; die Bezeichnung als ,subventionser-
heblich“ in Verwaltungsvorschriften, Richtlinien etc. genlgt jedoch nicht (vgl.
bereits BGH, Urteil vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98, BGHSt 44, 233,
237).

An einer solchen gesetzlichen Ankniupfung fehlt es aber bei Subventi-
onsvergaben im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regio-
nalen Wirtschaftsstruktur®. Weder das Subventionsgesetz noch das Gesetz
Uber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur” vom 6. Oktober 1969 (BGBI. I, S. 1861) enthalten konkrete Hinweise
auf die Anknupfung derartiger Fordermittel im Allgemeinen bzw. des Investiti-
onszuschusses im Besonderen an die Anschaffungskosten. Subventionserheb-
liche Tatsachen ergeben sich allenfalls aus dem nach 8§ 4 des Gesetzes uber
die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur®
(in der bis zum 13. September 2007 geltenden Fassung) aufgestellten Rah-
menplan des nach § 6 dieses Gesetzes zusammen tretenden Planungsaus-

schusses aus Mitgliedern der Bundes- und Landesregierungen oder weiteren,
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iIm Zusammenhang mit der Forderung stehenden konkreten Verwaltungsbe-
stimmungen (vgl. bereits OLG Thiringen, Beschluss vom 1. November 2006
— 1 Ws 290/06, StV 2007, 417 (nur Ls.); ndher Kaligin, BB 2009, 524 ff.). Dies
genugt jedoch ebenso wenig wie der ausweislich der Urteilsfeststellungen in
den Zuwendungsbescheiden enthaltene Hinweis ,auf die Subventionserheb-
lichkeit der Angaben® (vgl. bereits BGH aaO; OLG Thiringen aaO).

Eine Verurteilung wegen Subventionsbetruges scheidet danach im vor-

liegenden Fall aus.

2. Soweit — was naheliegt — auch die Anschaffungskosten zu den aus-
weislich der Forderungsbescheide subventionserheblichen ,Angaben® zahlten,
ist jedoch eine Strafbarkeit der Angeklagten wegen Betruges (8 263 Abs. 1
StGB) zu prufen. Kommt die fur sich genommen abschlieRende Sonderrege-
lung des 8§ 264 StGB nicht in Betracht, liegen aber die Voraussetzungen des
(versuchten) Betruges vor, lebt die Strafbarkeit nach § 263 StGB wieder auf
(BGH, Urteil vom 11. November 1998 — 3 StR 101/98, BGHSt 44, 233).

Auch insoweit hatte daher eine Aufhebung und Zuriickverweisung zu er-

folgen.
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V.

Durch die Aufhebung des freisprechenden Urteils werden die damit ver-
knupfte Entschadigungsentscheidung (8 8 Abs. 1 Satz 1 StrEG) und die hier-
gegen gerichtete sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegenstandslos
(BGH, Urteile vom 25. April 2013 — 4 StR 551/12 und vom 25. Marz 2010
—1 StR 601/09, Rn. 20).

Raum Rothful3 Jager

Radtke Mosbacher



