BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

5 StR 186/15

vom
2. September 2015
in der Strafsache
gegen

wegen Betruges u.a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 2. September 2015 be-

schlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten R. wird das Urteil des
Landgerichts Berlin vom 27. August 2014, soweit es ihn be-
trifft, gemafld § 349 Abs. 4 StPO im Strafausspruch mit den
zugehdrigen Feststellungen aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landge-

richts zuriickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten R. und
die Revisionen der Angeklagten H. und S. wer-
den nach 8§ 349 Abs. 2 StPO als unbegrtindet verworfen.

3. Die Angeklagten H. und S. haben jeweils die

Kosten ihres Rechtsmittels zu tragen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten R. wegen Betruges (in zwei
tateinheitlich begangenen Fallen) zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und
drei Monaten verurteilt; die Angeklagten S. und H. hat es — jeweils
unter Strafaussetzung zur Bewahrung — wegen Untreue in Tateinheit mit Bank-

rott zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr (S. ) bzw. wegen einer



hierzu begangenen Anstiftung zu einer Freiheitsstrafe von acht Monaten (H.

) verurteilt. Die gegen seine Verurteilung gerichtete Revision des Angeklag-
ten R. hat zum Strafausspruch Erfolg. Im Ubrigen sind sein Rechtsmittel
und die Revisionen der Angeklagten H. und S. unbegrindet im
Sinne von 8§ 349 Abs. 2 StPO.

1. Nach den Feststellungen schloss der Angeklagte R. am
3. Mai 2011 mit dem Angeklagten H. und dem freigesprochenen Mitange-
klagten L.  als den beiden Gesellschaftern der E. GmbH einen notari-
ellen Geschaftsanteilskauf- und Abtretungsvertrag. Er trat als vermoégender In-
vestor auf und gab vor, fir den Erwerb ihrer Geschaftsanteile 100.000 Euro an
H. , der zu 25 % am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt und ihr alleini-
ger Geschaftsfuhrer war, und 300.000 Euro an den Mehrheitsgesellschafter
L. zu zahlen. Tats&chlich hatte er nicht vor, die vereinbarten und jeweils in
zwei Tranchen zu zahlenden Kaufpreisbetrage fur die Anteile an dem Unter-
nehmen zu entrichten, zu dessen Geschéftsfeld vorwiegend die Organisation
von Abiturfeiern und der Vertrieb von Abiturreisen gehorten. Da bis Juli 2011
erhebliche Geldeingange aufgrund von Vorauszahlungen der Schiler wegen
anstehender Abiturfeiern auf dem Geschéftskonto der E. GmbH zu er-
warten waren, wollte der Angeklagte R. hierauf Zugriff erlangen und des-
wegen schnellstmdglich Alleingesellschafter werden. Die auf dem Geschafts-

konto eingehenden Gelder wollte er fur eigene Zwecke verwenden.

Da nach dem Kaufvertrag die erste Tranche des Kaufpreises schon un-
mittelbar nach der Beurkundung fallig war und er den bei den Verkaufern H.
und L. erzeugten Eindruck seiner Zahlungswilligkeit aufrechterhalten wollte,
Ubergab er im Anschluss an den Beurkundungstermin dem als neuen Ge-

schaftsfihrer der E. GmbH bestellten Angeklagten S. im Bei-



sein des Angeklagten H. ein Papier mit der wahrheitswidrigen Behauptung,
dieses kdnne zur Bezahlung des Kaufpreises verwendet werden. Dabei gab der
Angeklagte R. vor, bei dem von ihm als ,Money Pay Order® bezeichneten
Papier, das einen Betrag von 996.810 US-Dollar auswies, handele es sich um
die Sonderform eines garantierten Bankschecks einer US-amerikanischen
Bank, der als Bargeldsubstitut diene und bei einer deutschen Bank eingelost
werden konne. Er erteilte dem Angeklagten S. den Auftrag, den
.Scheck” auf dem Geschaftskonto der E. GmbH einzureichen und nach
einer Gutschrift die Kaufpreiszahlung durch Uberweisung auf das Notarander-
konto zu veranlassen; der noch verbleibende Restbetrag aus der Gutschrift sol-

le der Gesellschaft als Darlehen bzw. fur Investitionen zur Verfiigung gestellt

werden. Der Angeklagte R. ging davon aus, dass einige Zeit verstreichen
wirde, bis H. und L.  von der fehlenden Einlosbarkeit des Papiers erfah-
ren wirden.

Der Angeklagte H. hielt es zumindest fir méglich, dass sich die Ein-

I6sung des ,Schecks” verzégern kénne. Deshalb bestimmte er den Angeklag-
ten S. noch am selben Tag dazu, die erste Kaufpreistranche in Hohe
von 360.000 Euro vom Geschaftskonto der E. GmbH auf das Notarand-
erkonto zu Uberweisen, noch bevor das Papier der Bank zur Einlésung vorge-
legt wurde. Auf diese Weise wollte der Angeklagte H. maoglichst schnell
Uber seinen Anteil an dem Kaufpreis verfigen kdnnen, den der Notar nach
Gutschrift auf dem Anderkonto auszukehren verpflichtet war. Der Angeklagte
S. beauftragte die Bank daraufhin mit einer entsprechenden Uberwei-

sung, in deren Folge die E. GmbH zahlungsunféhig wurde.



Das Landgericht hat das Verhalten des Angeklagten R. beim Er-
werb der Geschaftsanteile der E. GmbH als Eingehungsbetrug zum
Nachteil der Mitangeklagten H. und L. gewertet. Es hat eine ,schadens-
gleiche konkrete Vermdgensgefahrdung“ darin gesehen, dass L. und H.
als Gegenleistung fiir inre Verpflichtung zur VerauBerung und Ubertragung ihrer
Geschaftsanteile jeweils nur einen mangels Erfullungsbereitschaft wertlosen
Zahlungsanspruch gegen den Angeklagten R. erlangten. Unter Verweis
auf das Senatsurteil vom 20. Marz 2013 (5 StR 344/12, BGHSt 58, 205) hat
das Landgericht einen objektiven Wert der Geschéftsanteile, der von der mit
der Kaufpreisabrede durch die Vertragsparteien vorgenommenen Bewertung
abweicht, fur die Schadensberechnung als unbeachtlich angesehen und ist von

einem Schaden von 400.000 Euro ausgegangen.

2. Der Strafausspruch gegen den Angeklagten R. begegnet durch-
greifenden rechtlichen Bedenken, weil das Landgericht den Schuldumfang der
Betrugstat nicht rechtsfehlerfrei bestimmt hat. Der Generalbundesanwalt hat

hierzu in seiner Antragsschrift u.a. ausgefihrt:

,0en Urteilsgrinden ist nicht (eindeutig) zu entnehmen, dass der
Kaufpreis fur die Gesellschaftsanteile ,auf der Grundlage Uber-
einstimmender, von Willens- und Wissensmangeln nicht beein-
flusster Vorstellungen der Vertragsparteien tber Art und Gite
des Vertragsgegenstandes® vereinbart wurde (vgl. BGHSt 58,
205, 210). Der Mitangeklagte S. hat zwar verschiedene
Unterlagen zur Prufung der wirtschaftlichen Situation der E.
GmbH erhalten (UA S. 21, 50); diese seien aber — seiner
Einlassung zufolge — nicht vollstandig gewesen. Er habe daher
dem Angeklagten R. im Hinblick hierauf seine Bedenken
zum Ausdruck gebracht und vom Kauf abgeraten, da er den
Kaufpreis fur zu hoch gehalten habe. Er habe sich gewundert,
dass R. so viel Geld habe aufwenden wollen, ohne das Un-
ternehmen vollstandig geprift zu haben (UA S. 50). Nach dem
Notartermin habe er dann erkannt, dass die Firma den bezahlten



Preis nicht wert gewesen sei (UA S. 53). Der Beschwerdefihrer
hat angegeben, Uber den Kaufpreis sei nicht verhandelt worden.
Er sei davon ausgegangen, dass die vom Mitangeklagten L.
mitgeteilten Zahlen stimmen wirden (UA S. 37).

Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf den
vom Landgericht festgestellten Tatplan (UA S. 24, 94 f.) auf eine
wirtschaftliche Ausgewogenheit auch kein Augenmerk legen
musste (vgl. auch Albrecht, NStZ 2014, 17, 19).

Im Hinblick auf die Feststellungen zu vorhandenen Krisenanzei-
chen ist zudem auch ein Missverhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung (vgl. BGHSt 58, 205, 210) nicht sicher auszu-
schlieRen. Dass der Marktwert der GmbH-Anteile mindestens
bei 400.000 Euro lag, hat die Strafkammer nicht festgestellt.

Im Ergebnis ist daher nicht auszuschlieBen, dass das Landge-
richt die Gewinnerzielungsabsicht der Verkaufer (strafrechtlich)
geschutzt hat.”

Dem folgt der Senat. Dabei bedarf es angesichts der vom Generalbun-
desanwalt angefuhrten Besonderheiten des vorliegenden Falles noch keiner
Entscheidung, ob an der in dem — einen aul3ergewdhnlichen Sachverhalt be-
treffenden — Urteil vom 20. Marz 2013 (5 StR 344/12, BGHSt 58, 205, 210) ver-
tretenen Auffassung festzuhalten ist, wonach bei einem vom Empfanger einer
Sachleistung durch Tauschung Uber seine Zahlungsbereitschaft begangenen
Eingehungsbetrug, der von den Parteien — auf der Grundlage Ubereinstimmen-
der, von Willens- und Wissensméngeln nicht beeinflusster Vorstellungen tber
Art und Gute des Vertragsgegenstandes — bestimmte Wert grundsatzlich auch
die Basis der Schadensfeststellung zu sein habe (vgl. mit beachtlichen Argu-
menten kritisch Albrecht, NStZ 2014, 17, 19 f.; Dannecker, NZWiSt 2015, 173,
177 f.; Sinn, ZJS 2013, 625, 627 f.; Kolbel in: Achenbach/Ransiek/Ronnau,
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 5. Teil, 1. Kapitel Rn. 123; siehe auch



BGH, Urteil vom 8. Oktober 2014 — 1 StR 359/13, BGHSt 60, 1, 10 ff. Rn. 32 f.,
37).

3. Angesichts der Feststellungen zur wirtschaftlichen Situation der am
Markt eingefuihrten Gesellschaft (UA S. 15 ff.) schlie3t der Senat aus, dass im
vorliegenden Fall Gberhaupt kein Schaden entstanden ist. Eine von der Revisi-
on mit teilweise urteilsfremdem Vortrag angefiihrte Uberschuldung der GmbH
bei Abschluss des notariellen Geschéaftsanteilskauf- und Abtretungsvertrags
hatte — worauf zu Recht schon der Generalbundesanwalt in seiner Antrags-
schrift hingewiesen hat — nicht zur Folge, dass fur die GmbH kein Unterneh-

menswert mehr anzusetzen ware.

Ist somit allein die Bestimmung des Schadensumfangs fehlerhaft, fuhrt
dies lediglich zur Aufhebung des Strafausspruchs. Insoweit ist ein Beruhen der
Strafe auf dem Rechtsfehler nicht ganzlich auszuschlie3en, weil das Landge-
richt die angenommene Schadenshdhe ausdriicklich bei der Strafzumessung
straferschwerend bericksichtigt hat (UA S. 125).

Sander Schneider K6nig

Berger Bellay



