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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefiihrer am 19. Mai 2021 gemalf § 349 Abs. 4
StPO beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Mannheim vom 12. Mai 2020, soweit es diese
beiden Angeklagten betrifft, mit den Feststellungen aufgeho-

ben.

2. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere

Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten A. wegen Betruges in 41 Fal-
len zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten und den
Angeklagten S. wegen Betruges in 23 Fallen zu einer solchen von zwei
Jahren und sechs Monaten verurteilt. Wegen rechtsstaatswidriger Verfahrens-
verzbgerung gelten jeweils zwei Monate der Freiheitsstrafe als vollstreckt. Die
auf die Beanstandung der Verletzung formellen und materiellen Rechts gestuitz-
ten Revisionen der Angeklagten haben mit der Sachriige Erfolg (8 349 Abs. 4

StPO); auf die Verfahrensrigen kommt es daher nicht an.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:



1. Der gesondert Verfolgte und Zeuge Sp. grundete zwischen
1993 und 2005 die V. GmbH K. (im Folgenden:
V. GmbH), dier. GmbH und schliel3lich die B. AG Ba. (im
Folgenden: B. AG), die inzwischen alle insolvent sind. Sp. be-

herrschte die Gesellschaften im Tatzeitraum faktisch. Auf seine Veranlassung
wurden zunéchst bis zum 9. Februar 2010 der Angeklagte S. und an-
schlie3end der Angeklagte A. bis zu dessen Abberufung Anfang des Jah-
res 2012 als Vorstand der B.  AG bestellt.

Die B. AG handelte mit Immobilien, unternehmerischen Beteiligungen,
Versicherungen, Kapitalanlagen und Forderungen. Dabei wurde die Geschafts-
tatigkeit vor allem tber Bankdarlehen und die Ausgabe von vinkulierten Namens-
aktien finanziert. Das urspringliche Grindungskapital von vier Millionen Euro
wurde bis Ende 2008 durch drei Kapitalerhéhungen auf insgesamt zwalf Millionen

Euro aufgestockt. Dier.  GmbH war Hauptaktionarin.

Nach Sp. ‘ Geschaftskonzept sollte die r.  GmbH die solcher-
malden erworbenen Namensaktien an potentielle Kapitalanleger abtreten und
sich hierfir des aus selbststandigen Handelsvertretern bestehenden Vertriebs-
netzes der V. GmbH bedienen. Sp. entwickelte zu diesem Zweck
standardisierte Formulare, die die Abtretungsvereinbarung der vinkulierten Na-
mensaktie von der r.  GmbH an Dritte vorsahen. Unterzeichnet wurden diese
Vertragsformulare jeweils von dem Aktiondr sowie dem Angeklagten S.

bzw. dem Angeklagten A. in ihrer Funktion als Vorstand der B. AG.

Als es in der Folgezeit immer haufiger zu Auszahlungsverlangen durch
Aktionare kam und dier. GmbH nicht Uber die finanziellen Mittel fir solche Aus-

zahlungen verfugte, wurden die Aktionare an Sp. verwiesen, der im



Einzelfall einen Ruckkauf der Aktie durch die B.  AG veranlasste. Da gleichzei-
tig die Umsatzerlése derr.  GmbH sanken, geriet diese bereits im Jahr 2008 in
Zahlungsschwierigkeiten. Sp. stellte daraufhin das Geschaftsmodell
um. Nunmehr sah das Vertragsformular fur den Verkauf der vinkulierten Namens-
aktien folgende Klausel vor: ,Wir verpflichten uns, ... Monate nach erfolgter Ab-
tretung diese Aktie(n) fir EUR ... zurickzunehmen. Gleichzeitig verpflichten Sie
sich, uns die Aktien zu diesem Zeitpunkt und zu diesem Preis zuriickzugeben,
evtl. Dividendenzahlungen an uns abzutreten und lhr Stimmrecht fir diese Aktien
auf uns zu Ubertragen.” (UA S. 29). Dabei wurde Ublicherweise eine feste Laufzeit
von 12 bis 36 Monaten und eine feste Verzinsung von fuinf Prozent p.a. verein-
bart. Nur der Verkauf dieser Aktien ist (noch) Gegenstand des vorliegenden Straf-

verfahrens.

Mit der Einfihrung der Aktien mit der beidseitig verpflichtenden Rucknah-
mevereinbarung betatigte sich nunmehr auch die B.  AG unmittelbar als Ze-
dentin der Aktien. In der Folgezeit gelang es jedoch nicht, mit dem Vertrieb der
Aktien mit Ricknahmevereinbarung die Zahlungsschwierigkeiten derr.  GmbH
zu beheben, sodass diese spatestens seit dem 1. Oktober 2009 zahlungsunféhig
war. Auch die B.  AG geriet spatestens ab 2009 in ernsthafte Zahlungsschwie-
rigkeiten, die sich spatestens ab dem 1. Oktober 2009 zu einer Zahlungsunfahig-
keit entwickelten, sodass sie ab diesem Zeitpunkt nicht mehr in der Lage war,
ihre falligen Zahlungspflichten zu erfillen.

Wenngleich die Angeklagten wahrend ihrer Zeit als Vorstand der B.  AG
die faktische Geschéftsfihrung weitgehend Sp. uberliel3en, erlang-
ten sie spatestens zum 1. Oktober 2009 Kenntnis von der eingetretenen Zah-
lungsunféhigkeit der B. AG und hielten es aufgrund dessen fir mdglich, dass
die vertraglich vereinbarte Riicknahme der Aktien der B.  AG bei Falligkeit nicht
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mehr erfullt und die Rickzahlung von Kapital und Zinsertrag an die Anleger kon-
kret gefahrdet sein wirden. Dessen ungeachtet schlossen sie jedoch auch nach
dem 1. Oktober 2009 weiter Vertrage Uber den Verkauf der Aktien mit Riicknah-
mevereinbarung ab und nahmen den dadurch verursachten Vermogensverlust

der Anleger billigend in Kauf.

Die B. AG, vertreten durch den Angeklagten S. , verkaufte zwi-
schen dem 2. Oktober 2009 und dem 5. Februar 2010 in 23 Fallen Aktien mit
Rucknahmevereinbarung zu einem Kaufpreis in HOhe von insgesamt
553.800 Euro. Nachdem der Angeklagte A. am 9. Februar 2010 zum
neuen Vorstand der B.  AG berufen worden war, verkaufte die B. AG, ver-
treten durch diesen, zwischen dem 15. Februar 2009 und dem 26. Juli 2011 in
41 Fallen Aktien mit Ricknahmevereinbarung zu einem Kaufpreis in Hohe von
insgesamt 754.365 Euro. Die Anleger erwarben die Aktien zu einem Kaufpreis
von 5.000 Euro bis zu 7.000 Euro pro Aktie.

2. Das Landgericht hat das Verhalten der Angeklagten als Betrug geman
§ 263 Abs. 1 StGB gewertet. Das Vorliegen eines Vermdgensschadens hat es
damit begrindet, dass die B. AG im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zah-
lungsunfahig war, sodass der Anspruch der Aktionare auf Ruckzahlung ihres Ka-

pitals bei Rickgabe der Aktie konkret gefahrdet gewesen sei.

1. Die Verurteilung wegen Betruges halt sachlich-rechtlicher Uberpriifung
nicht stand. Der Eintritt eines Vermdgensschadens bei den Anlegern im Sinne
des 8§ 263 Abs. 1 StGB ist nicht hinreichend belegt.
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a) Ein Vermobgensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB tritt ein, wenn
die Vermogensverfigung des Getauschten bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs ausgeglichenen Minderung des
Gesamtwerts seines Vermdgens fuhrt (Prinzip der Gesamtsaldierung). Maf3geb-
lich ist der Zeitpunkt der Vermdgensverfiigung, also der Vergleich des Vermo-
genswerts unmittelbar vor und nach der Verfigung (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil
vom 2. Februar 2016 — 1 StR 437/15 Rn. 33). Danach ist vorliegend dem geleis-
teten Anlagebetrag der Wert des gleichzeitig erlangten Rickzahlungsanspruchs
gegenuberzustellen. Ein etwaiger Wert dieser Forderung bestimmt sich — wie
auch sonst beim Vermdgensvergleich — nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise
(vgl. BGH, Urteil vom 26. November 2015 — 3 StR 247/15 Rn. 8 mwN) und ist
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 126,
170, 224 1., 230 1.; 130, 1, 47 f.) konkret festzustellen und zu beziffern.

b) Die demnach erforderliche Bestimmung des wirtschaftlichen Wertes der
Ruckzahlungsanspriiche lasst das angefochtene Urteil vermissen. Das Landge-
richt hat fir die Schadensbestimmung allein auf die Zahlungsunfahigkeit der
B. AG zum —im Ubrigen nicht naher begriindeten — Stichtag 1. Oktober 2009
abgehoben und die Zahlungsunfahigkeit mit wirtschaftskriminalistischen Beweis-
anzeichen belegt. Diese — im Rahmen der Prifung der Voraussetzungen einer
Insolvenzverschleppung nach 8§ 15a InsO anerkannte (vgl. BGH, Beschliisse
vom 12. April 2018 — 5 StR 538/17 Rn. 16 mwN und vom 21. August 2013
— 1 StR 665/12 Rn. 15) — Vorgehensweise greift vorliegend jedoch zu kurz. Er-
forderlich fur die konkrete Feststellung des Werts der Rickzahlungsanspriche
(nebst Zinsforderungen) im Zeitpunkt der Vermogensverfugungen sind vielmehr
das vorhandene Unternehmensvermégen und die zu prognostizierende Unter-
nehmensentwicklung (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Februar 2014 —5 StR 510/13

Rn. 20), die — gegebenenfalls mit sachverstandiger Hilfe — nach wirtschaftswis-
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senschaftlichen Bewertungsverfahren beziffert und in den Urteilsgriinden darge-
legt werden missen (vgl. BVerfGE 126, 170, 224 f., 230 f.; 130, 1, 47 f.; BGH,
Urteile vom 4. Oktober 2018 — 3 StR 283/18 Rn. 22 und vom 4. Oktober 2018
— 3 StR 251/18 Rn. 10; Beschlisse vom 19. Februar 2014 — 5 StR 510/13
Rn. 20; vom 14. April 2011 — 2 StR 616/10 Rn. 12 und vom 29. Januar 2013
— 2 StR 422/12 Rn. 16).

Zwar spricht auf der Grundlage des vom Landgericht festgestellten Sach-
verhalts einiges daflr, dass fur die Anleger nur eine geringe Aussicht bestand,
nach dem Ende der vereinbarten Laufzeit den Nennbetrag der Aktien (vollstan-
dig) zurtickzuerhalten. Hierauf deutet zum einen der Umstand hin, dass im Rah-
men des Insolvenzverfahrens der B.  AG im Jahr 2014 ,eine ausreichende In-
solvenzmasse ... nicht zur Verfiigung stand, um die Geschadigten auch nur an-
nahernd zu befriedigen® (UA S. 7), und zum anderen, dass die Liquiditatslage der
B. AG nach den Feststellungen des Landgerichts bereits zum Zeitpunkt der
Vertragsschlisse zumindest angespannt war. Dies vermag aber nicht hinrei-
chend die fehlende Werthaltigkeit der Rickzahlungsanspriiche zum Zeitpunkt
der Vermoégensverfigung und einen daraus folgenden Vermégensschaden zu
belegen. Dies gilt besonders vor dem Hintergrund, dass die B. AG nach den
Feststellungen des Landgerichts Uber Immobilienvermdgen verflgte, wobei dem
Immobilienbestand mit Buchwerten in Hohe von 8.408.000 Euro zum Bilanzstich-
tag 31. Dezember 2009 Verbindlichkeiten gegentber Kreditinstituten in Hohe von
6.379.000 Euro gegenuberstanden; Sicherheiten zugunsten von Banken waren
in Hohe von 6.320.000 Euro eingetragen (UA S. 35 ff., 37). Auch hat das Land-
gericht keine Feststellungen zu etwaigen Bankguthaben getroffen, obgleich es
festgestellt hat, dass die B.  AG innerhalb des Geschaftsjahres 2010 (weitere)
1.675.290 Euro an Bankdarlehen zurlckflhrte und dadurch ,weitere freie Liqui-
ditat“ einblaf3te (UA S. 38). Es kommt hinzu, dass der Zeuge Kr. , der Mitglied
des Aufsichtsrats der B. AG und daneben ab 2009 als Biroangestellter tatig
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war, angegeben hat, dass den Auszahlungsverlangen der ,Kunden® meist, wenn

auch mit Verzégerungen, entsprochen wurde (UA S. 84).

c) Der Rechtsfehler betrifft nicht lediglich den Schuldumfang, sondern hat
die Aufhebung des gesamten Schuldspruchs zur Folge, da der Senat angesichts
des vom Landgericht festgestellten Wertes des Immobilienvermdgens, welcher
im Jahr 2010 die Verbindlichkeiten um rund 2.000.000 Euro Uberstieg, nicht ganz-

lich auszuschlieRen vermag, dass gar kein Vermogensschaden eingetreten ist.

2. Die Feststellungen sind von dem zur Aufhebung fihrenden Rechtsfehler
betroffen und konnen daher keinen Bestand haben (8 353 Abs. 2 StPO).

3. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Sollte das neue Tatgericht erneut das Vorliegen eines Vermdgensscha-
dens bejahen, waren weitergehend konkrete Feststellungen zum Tatzeitraum er-
forderlich. Die Urteilsfeststellungen lassen bisher eine Begriindung fiur die Be-
stimmung des Stichtags auf den 1. Oktober 2009, ab dem samtliche Aktienver-

kaufe durch die B. AG den Tatbestand des Betruges erfillen sollen, vermissen.

b) Den Feststellungen zu den —in einer Tabelle aufgefiihrten — Einzelfallen
(UA S. 66 ff.) lasst sich im Ubrigen nicht entnehmen, ob die dort aufgefiihrten
Aktien jeweils durch die B. AG zurtiickgenommen wurden und der Nennwert
nebst Zinsertrag an die Anleger ausgezahlt wurde oder ob das in der Spalte
,RuUcknahmedatum® angegebene Datum lediglich das vertraglich vereinbarte
Rucknahmedatum — unabhangig von einer tatsachlich (nicht) erfolgten Ruck-

nahme der Aktie — wiedergibt.

c) Zudem bleibt hinsichtlich der Einzelfélle offen, ob und gegebenenfalls in
welchen Fallen dier. GmbH als Zedentin tatig wurde. Einerseits ist in der tabel-

larischen Darstellung (UA S. 66 ff.) in den verfahrensgegenstandlichen Fallen
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stets die B. AG als Vertragspartnerin bezeichnet; andererseits wird in den Ur-
teilsgriinden aber ausgefuhrt, dass ,in den Fallen, in denen die Abtretung nicht
direkt durch die B. AG, sondern durch die r. GmbH als Zedentin erfolgte®
(UA S. 29), neben dem Vorstand der B. AG auch der Geschaftsfuhrer der r.

GmbH den Vertrag unterzeichnete. Das neue Tatgericht wird insoweit Feststel-
lungen dazu zu treffen haben, welche der beiden Gesellschaften in diesen Féllen
zur Rucknahme der Aktien verpflichtet war und gegebenenfalls die Vermdgens-
verhéltnisse derr.  GmbH aufklaren, um das Vorliegen eines Vermégensscha-

dens beurteilen zu kbnnen.

d) Soweit das Landgericht im Rahmen der Strafzumessung zulasten der
Angeklagten bertcksichtigt hat, dass sie aufgrund einer eigennitzigen Gesin-
nung handelten, um sich die wirtschaftlichen Vorteile zu erhalten, die sie aufgrund
ihrer Vorstandsvergitung bezogen, liegt ein Verstol3 gegen das Verbot der Dop-
pelverwertung vor (8 46 Abs. 3 StGB), da dies bereits in dem von dem Landge-
richt angenommenen Merkmal der GewerbsmaRigkeit in § 263 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 StGB enthalten ist.

e) Auch der Umstand, dass das Landgericht im Rahmen der Strafzumes-
sung zulasten des Angeklagten S. gewertet hat, dass er in dem Bewusst-
sein gehandelt habe, das ihm aufgrund seiner Bekanntheit als Profiful3baller von
Seiten der Anleger entgegengebrachte besondere Vertrauen zu missbrauchen,
begegnet rechtlichen Bedenken. Zwar mag als moglicher Strafscharfungsgrund
der Umstand in Betracht gezogen werden kdnnen, dass ein Anlageberater einer
Bank das aufgrund seiner besonderen beruflichen Stellung in ihn gesetzte be-
sondere Vertrauen eines geschéftsunerfahrenen Kunden missbraucht (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Mai 1991 — 3 StR 87/91 Rn. 19). Aus der beruflichen Stellung eines
Angeklagten kann jedoch nur dann ein Strafscharfungsgrund hergeleitet werden,
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wenn sich aus ihr besondere Pflichten ergeben, deren Verletzung gerade im Hin-
blick auf die abzuurteilende Tat Bedeutung hat (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 1999
— 1 StR 668/98 Rn. 46 mwN). Diese Voraussetzung ist nach den getroffenen

Feststellungen nicht erfullt.

f) Das Landgericht hat — gestlitzt auf die Angaben einzelner Anleger wie
etwa des Zeugen Br. (Fall 76 der Urteilsgrinde, UA S. 101), des Zeugen
H.  (Falle 129 und 153 der Urteilsgriinde, UA S. 102), des Zeugen Ka. (Fall
122 der Urteilsgriinde, UA S. 104), des Zeugen M. (Falle 130 und 144 der
Urteilsgriinde, UA S. 106) sowie der Zeugin L.  (Fall 123 der Urteilsgrinde,
UA S. 110) — vereinzelt Teilrickzahlungen und (teilweise) erfolgreiche Vollstre-
ckungsversuche festgestellt (UA S. 114). Es hat jedoch versaumt, die Rickzah-
lungen im Rahmen der Strafzumessung unter dem Gesichtspunkt der Schadens-
wiedergutmachung zu bertcksichtigen. Soweit das Landgericht dartiber hinaus
ausgefuhrt hat, dass die konkrete Schadenshéhe nicht mehr abschlieRend fur
jeden dieser Falle geklart werden konnte (UA S. 114), Gberzeugt dies nicht ohne
Weiteres. Gegebenenfalls wére insoweit der Umfang der Schadenswiedergutma-
chung zu schatzen und zugunsten der Angeklagten im Rahmen der Strafzumes-

sung zu berucksichtigen.

Raum Bellay Hohoff

Leplow Pernice

Vorinstanz:
Mannheim, LG, 12.05.2020 - 626 Js 11246/12 23 KLs



