Strafrecht Entscheidungen

keinen Strafantrag gestellt haben, mit insgesamt 31 % und
seine Schwestern (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB), die nach
den Urteilsfeststellungen nicht innerhalb der Frist des § 77b
StGB binnen drei Monaten ab Kenntniserlangung Strafan-
trag gestellt haben, mit 17 % am Kommanditkapital betei-
ligt (also zusammen mit 52 %).

Vermogensnachteil bei Untreue;
Strafmilderung bei Beihilfe zur Untreue;
Geldwasche

StGB §§ 261, 266

1. Der Vermogensnachteil i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB ist
durch einen Vergleich des Wertes des Gesamtvermoégens
vor und nach der pflichtwidrigen Handlung zu ermitteln
und zu beziffern. Ist gegen den Geschadigten ein Insol-
venzverfahren eroffnet worden, bedarf es der Feststel-
lung, in welcher konkreten Hohe die Insolvenzmasse ver-
ringert worden ist.

2. Bei einem Gehilfen, der nicht selbst in einem Treuever-
haltnis (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) zu dem Geschadigten
einer Untreue stand, ist eine Strafmilderung nach §§ 28
Abs. 1, 49 StGB neben der Milderung nach 8§ 27 Abs. 2,
49 StGB zu erortern. Eine doppelte Strafmilderung
kommt nur dann nicht in Betracht, wenn der Sache nach
Mittaterschaft vorliegt und die Gehilfenstellung allein
auf dem Fehlen der Vermoégensbetreuungspflicht be-
ruht.

3. Als Vortat einer Geldwasche nach § 261 StGB kommt
bereits nach dem Gesetzeswortlaut eine Untreue nur
dann in Betracht, wenn diese banden- oder gewerbsma-
Big begangen worden ist. Zudem muss der tatsachliche
Zugriff auf den aus der Vortat stammenden Gegenstand
durch die Tathandlung konkret erschwert werden. Blof3e
Vorbereitungshandlungen erfiillen den Tatbestand noch
nicht.

4. Leichtfertigkeit i.S.v. § 261 Abs. 5 StGB bezieht sich
nur auf die Herkunft der deliktisch verstrickten Gegen-
stande. Im Ubrigen ist zumindest bedingter Vorsatz er-
forderlich.

KG, Beschl. v. 02.04.2012 - (4) 161 Ss 30/12 (67/12)

Aus den Griinden: Das SchiG Tiergarten in Berlin hat den An-
gekl. wegen Beihilfe zur Untreue und leichtfertiger Geldwische in
zwei Fillen zu einer Gesamtgeldstrafe von 220 TS zu je 65 Euro
verurteilt und zugleich den Verfall des Wertersatzes in Hohe von
101.960,25 Euro angeordnet. Gegen dieses Urt. wendet sich der
Angekl., der die Verletzung sachlichen Rechts riigt. Er erzielt einen
(vorldufigen) Teilerfolg.

I. 1. Der Verurteilung des Angekl. wegen Beihilfe zur Untreue hat
das SchiG im Wesentlichen die folgenden Feststellungen zu
Grunde gelegt:

Die Ehefrau des Angekl., die gesondert Verfolgte R., fiihrte bis
zum Jahre 2005 die aus mehreren Firmen bestehende R.-Gruppe
als Geschiftsfiihrerin. In den Jahren 2003 bis 2005 entzog sie die-
sen Firmen ohne entsprechenden Anspruch erhebliche Vermégens-
werte und fiihrte die Gesellschaften systematisch in die Insolvenz.

Bestandteil der R.-Gruppe war die T. GmbH, deren Gesellschafter
seit dem 30.05.2001 je zur Hilfte die Objektgesellschaft A. GmbH

Stv 2-2013

und Herr I. waren. Nach dem 31.03.2003 — dieses Datum triigt
der spiter unterzeichnete Vertrag — unterschrieben der Angekl. als
vermeintlicher Dartlehensgeber und seine Ehefrau fiir die T.
GmbH als Darlehensnehmerin einen Darlehensvertrag. Darin ver-
pflichtete sich der Angekl., der T. GmbH ein Darlehen von maxi-
mal 1.000.000 Euro, beginnend ab Februar 2003, zu gewihren.
Im Gegenzug sollte die T. GmbH auf das Darlehen Zinsen in
Héhe von 6 % pro Jahr zahlen, auf erstes Anfordern ein notarielles
Schuldanerkenntnis abgeben und ihr einziges Anlagevermogen, ein
am M.-Platz 1 in Berlin gelegenes Grundstiick, zu Gunsten des
Angekl. mit einer Zwangshypothek in Héhe der Darlehenssumme
belasten. Diese Vereinbarung umsetzend, gab die gesondert Ver-
folgte R. am 09.01.2004 im Namen der T. GmbH zu Gunsten
des Angekl. ein notariell beurkundetes abstraktes Schuldanerkennt-
nis iiber einen Betrag von eciner Million Euro nebst Zinsen in
Hohe von 5 % pro Jahr ab und unterwarf die Gesellschaft der
sofortigen Zwangsvollstreckung. Die in der notariellen Urkunde
anerkannte Forderung des Angekl. gegen die T. GmbH aus dem
Darlehensvertrag v. 31.03.2003 bestand in Wirklichkeit nicht, was
sowohl der Angekl. als auch seine Ehefrau wussten. Weder erfolgte
eine Auszahlung in der vereinbarten Héhe, noch war der Angekl.
dazu iiberhaupt in der Lage. Die T. GmbH schuldete dem Angekl.
vielmehr lediglich cinen Betrag in Hohe von weniger als 100.000
Euro. Gleichwohl beantragte der Angekl. mit einem undatierten,
von seiner Ehefrau formulierten Schreiben, das er mit seiner Un-
terschrift versah und am 16.03.2003 bei dem AG Tempelhof-Kreuz-
berg einreichte, die Eintragung einer Zwangssicherungshypothek,
die am 21.07.2004 antragsgemifl erfolgte.

Durch die Belastung des Anlagevermégens der T. GmbH mit der
Zwangssicherungshypothek wurde — dem Plan der gesondert Ver-
folgten R. entsprechend — die zur Verteilung der Insolvenz vorhan-
dene Masse geschmilert und dem Angekl. ein Absonderungsrecht
verschafft.

2. Diese rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen bilden eine aus-
reichende Grundlage fiir den Schuldspruch wegen Beihilfe zur Un-
treue (§§ 266 Abs. 1, 27 StGB) und fithren zur Verwerfung der
insoweit unbegriindeten Revision nach § 349 Abs. 2 StPO.

a) Das SchoG hat konkrete Feststellungen zu einer durch
die gesondert Verfolgte R. begangenen vorsitzlichen und
rechtswidrigen Haupttat nach § 266 Abs. 1 StGB und den
Unterstiitzungshandlungen des Angekl. getroffen sowie in
vertretbarer Weise begriindet, worauf diese Feststellungen
beruhen.

aa) Als alleinvertretungsberechtigte Geschiftsfithrerin der T.
GmbH war die Ehefrau des Angekl. zur Wahrung deren
Vermégensinteressen verpflichtet. Die gesellschaftsinternen
Sorgfaltspflichten des Geschiftsfiihrers einer GmbH, der
nach §§ 35 Abs. 1 S. 1, 37 GmbHG ohne Beschrinkung
im Auflenverhiltnis befugt ist, iiber das Vermdgen der Ge-
sellschaft zu verfiigen und sie Dritten gegeniiber zu ver-
pflichten, ergeben sich im Grundsatz aus § 43 Abs. 1
GmbHG. Danach obliegt es dem Geschiiftsfiihrer als Organ
der Gesellschaft, deren Vermégensinteressen mit der Sorg-
falt eines ordentlichen, dem Gesellschaftsvertrag verpflichte-
ten Geschiftsmannes wahrzunehmen. Daraus folgt umge-
kehrt, dass der Geschiftsfithrer einer GmbH eine Untreue
nach § 266 Abs. 1 StGB begeht, wenn er die ihm verlichene
Macht, iiber das Vermdgen der Gesellschaft (unmittelbar)
durch Rechtsgeschift zu verfiigen bzw. diese schuldrechtlich
zu verpflichten, pflichtwidrig missbraucht (1. Alt.), oder
seine ihm gegeniiber der Gesellschaft obliegende Verms-
gensbetreuungspflicht pflichtwidrig verletzt (2. Alt.) und da-
durch der Gesellschaft einen Vermégensnachteil zufiigt (vgl.
Thiir. OLG, Beschl. v. 12.01.2011 — 1 Ws 352/10 = wistra
2011, 315).
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Indem die Ehefrau des Angekl. der T. GmbH eigenmiichtig
und ohne gleichwertige Gegenleistung Vermdgenswerte zur
eigenen Verwendung entzogen und durch die gewihlte und
vollzogene Vertragsgestaltung (abstraktes Schuldanerkennt-
nis auf erstes Anfordern und Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung) noch dazu keine rechtliche
Handhabe belassen hat, gegen eine in Wirklichkeit nicht
bestehende Forderung vorzugehen, hat sie unter Ausnut-
zung der ihr kraft Gesetzes (§ 37 GmbHG) eingeriumten
Vertretungsbefugnis ihre Pflicht zur Betreuung des ihr an-
vertrauten Vermdgens verletzt.

bb) Diese Handlungen waren pflichtwidrig, da die der T.
GmbH nachteiligen Verfiigungen gerade zu dem Zweck er-
folgt sind, eine ordnungsgemifie Verwendung des Gesell-
schaftsvermégens zu verhindern. Anhaltspunkte fiir ein
Einverstindnis der Gesamtheit der Gesellschafter (Objekt-
gesellschaft A. strafle GmbH und I.) als oberstem Willensor-
gan der GmbH und wirtschaftlichem Inhaber des zu betreu-
enden Vermégens, dem — wenn es wirksam ist — eine die
Pflichewidrigkeit des Handelns und damit zugleich den Tat-
bestand ausschlielende Wirkung zukime (vgl. BGH, Urt.
v. 27.08.2010 — 2 StR 111/09 — = NJW 2010, 3458 [= StV
2011, 20]; Thiir. OLG, a.a.0.), lassen sich den Feststellun-
gen nicht entnehmen und liegen angesichts der Hohe der
anerkannten Forderung und der Ausgestaltung der dem An-
gekl. vertraglich eingeriumten Vollstreckungsbefugnisse
auch fern.

cc) Durch die pflichtwidrigen Handlungen entstand der T.
GmbH ein Vermégensnacheeil i.S.d. § 266 StGB. Aufgrund
des zu ihren Lasten erklirten abstrakten Schuldanerkennt-
nisses und der durch Eintragung der Zwangssicherungshy-
pothek umgesetzten sofortigen Unterwerfung unter die
Zwangsvollstreckung ist ein endgiiltiger Vermégensschaden
eingetreten.

Entgegen der Rechtsauffassung der Verteidigung bewirkte
das am 09.01.2004 notariell beurkundete abstrakte Schuld-
anerkenntnis gem. § 780 BGB die Schépfung einer neuen,
eigenstindigen Verbindlichkeit (vgl. Habersack in MiiKo
zum BGB, § 780 Rn. 47), nidmlich des Zahlungsanspruchs
des Angekl. in Héhe von 1.000.000 Euro nebst Zinsen, den
er ohne Riicksicht auf den Bestand des Kausalverhiltnisses —
hier den zum Schein geschlossenen Darlehensvertrag — gel-
tend machen konnte. Da die notarielle Urkunde gem. § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO einen unabhiingig vom Bestehen eines
Grundgeschifts vollstreckbaren Titel darstellt, geht auch der
Hinweis der Verteidigung auf die Vollstreckungsabwehr-
klage (§ 767 ZPO) fehl. Die dem Schuldner gleichwohl
verbliebene Bereicherungseinrede (§ 821 BGB), mit der er
grundsitzlich geltend machen kann, dass die Forderung aus
dem zu Grunde liegenden Kausalverhiltnis nicht besteht,
war der T. GmbH bzw. dem Insolvenzverwalter wegen der
weiteren Vereinbarung, der Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung und der nachfolgenden Bestellung
einer Hypothek zur Sicherung der abstrakten Forderung,
verschlossen. Bei dieser Sachlage waren die belasteten Werte
dem Zugriff der T. GmbH bzw. des Insolvenzverwalters be-
reits endgiiltig entzogen. Dies zeigt sich auch daran, dass es
der — mit 35.000 Euro entgoltenen — Zustimmung des An-
gekl. zur Loschung der auf dem Grundstiick der T. GmbH
lastenden Hypothek bedurfte.
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dd) Das SchiG hat eine schadensausschliefende Kompensa-
tion durch Erléschen einer Verbindlichkeit in gleicher Hohe
(1.000.000 Euro) fehlerfrei verneint. Entgegen der Auffas-
sung der Verteidigung hat das SchiG ausgefiihrt, dass dem
abstrakten Schuldanerkenntnis — mit Ausnahme von zwei
kleineren Betrigen (20.000 Euro und 65.000 Euro) bzw.
héchstens 100.000 Euro — keine Zahlungen des Angekl. ge-
geniiberstanden, und die vollstindige Erfiillung des Darle-
hensvertrags auch nicht beabsichtigt gewesen ist.

b) Der Angekl. hat — auch davon ist das SchiG ohne Rechts-
fehler ausgegangen — die Tat seiner Ehefrau willentlich ge-
fordert, indem er zum Schein einen Darlehensvertrag unter-
zeichnet und die fiir die notarielle Beurkundung, die
sofortige Zwangsvollstreckung und die Eintragung der Hy-
pothek erforderlichen Erklirungen abgegeben hat. Die inso-
fern vom Revisionsfiihrer beanstandete Beweiswiirdigung
hile revisionsrechtlicher Uberpriifung stand.

Die Erwigungen des AG, mit denen es die Einlassung des
Angekl., er habe alle finanziellen Titigkeiten seiner Ehefrau
tiberlassen und von deren strafrechtlich relevanten geschift-
lichen Aktivititen erst im Jahre 2006 — nach der Durchsu-
chung des gemeinsamen Wohnsitzes — erfahren, als wider-
legt angesehen hat, sind nicht zu beanstanden. Gleiches gilt
fiir die Ausfithrungen, mit denen das SchiG die Vereinba-
rung eines Scheingeschifts in Gestalt eines Darlehensver-
trags begriindet hat, der auch nach Kenntnis des Angekl.
einen fiktiven, in der vertraglich angenommenen Hohe
nicht begriindeten Anspruch enthilt. Die willentliche Ver-
kniipfung einer Forderung in Héhe von 1.000.000 Euro,
der zum Zeitpunke des Vertragsschlusses eine Zahlung des
Angekl. von lediglich 20.000 Euro gegeniiberstand, mit ei-
nem abstrakten Schuldanerkenntnis und der zusitzlichen,
eine Darlehenszahlung ebenfalls nicht voraussetzenden Ver-
einbarung einer sofortigen Zwangsvollstreckung, lassen
nicht nur — was ausreichend wire — den méglichen Schluss
auf seinen Entschluss zu, seine Ehefrau darin zu unterstiit-
zen, der durch sie vertretenen Gesellschaft rechtsgrundlos
Vermogenswerte zu entzichen. Sie legen diesen vielmehr
nahe.

3. Hingegen muss der Strafausspruch betreffend die Beihilfe
zur Untreue aufgehoben werden, weil der Schuldumfang der
Untreuehandlung aufgrund liickenhafter Feststellungen zur
Héhe des der T. GmbH tatbedingt entstandenen Verms-
gensnachteils unklar bleibt. Dies fiihrt zugleich zur Aufhe-
bung des Gesamtstrafenausspruchs.

a) Die fiir den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat bedeut-
same Hohe des Vermdgensnachteils ist — wie der Vermo-
gensschaden nach § 263 StGB — durch einen Vergleich des
Wertes des Gesamtvermdgens vor und nach der pflichtwid-
rigen Handlung zu ermitteln und konkret zu beziffern (vgl.
BVeij‘G, Beschl. v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR
105/09, 2 BvR 491/09 = NJW 2010, 3209 [= StV 2010,
564); Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn. 115 m.w.N.).

aa) Diesen Anforderungen geniigt das angefochtene Urt.
nicht. Den entstandenen Vermégensnachteil, der auch in
der Strafzumessung lediglich als »groffe Summe« bezeichnet
worden ist, hat das AG weder konkret beziffert, noch ist er
dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde zweifelsfrei
zu entnehmen.
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Das SchéG hat lediglich mitgeteilt, dass der Angekl. in dem
gegen die T. GmbH betriebenen Insolvenzverfahren am
26.11.2005 Forderungen von insgesamt 1.102.289,05 Euro
(984.800 Euro und Zinsen i.H.v. 117.489,05 Euro) zur In-
solvenztabelle angemeldet, fiir die Ablésung der zu seinen
Gunsten eingetragenen Hypothek die Feststellung weiterer
80.000 Euro zur Insolvenztabelle begehrt und eine gleich-
lautende Verpflichtungserklirung des Insolvenzverwalters
erreicht sowie 35.000 Euro aus dem der Insolvenzverwal-
tung unterliegenden Gesellschaftsvermogen erhalten habe.
Ob er mit der Geltendmachung seiner Forderungen (teil-
weise) Erfolg hatte, d.h. in welcher Héhe die Insolvenz-
masse der T. GmbH tatbedingt geschmiilert worden ist, lisst
sich den Urteilsgriinden indessen nicht entnehmen.

Die Anmeldung einer Forderung zur Insolvenztabelle zieht
nicht automatisch die Auskehrung des begehrten Betrages,
noch dazu in voller Hohe, nach sich. Unabhingig von der
Frage, ob die nicht niher beschriebene Geltendmachung
durch den Angekl. den Formvorschriften des § 174 InsO
Geniige getan hat und die Voraussetzungen fiir eine Eintra-
gung nach § 175 Abs. 1 S. 1 InsO erfiillt worden sind, ist
nichts iiber den Verlauf des anschliefenden Priifungsverfah-
rens und dariiber bekannt, ob die erhobene Forderung —
mit der Wirkung eines rechtskriftigen Urt. — gem. § 178
Abs. 3 InsO in die Tabelle eingetragen oder — was hier nach
den sonstigen Feststellungen, wonach sich die Parteien im
Mediationsverfahren befunden haben, nahe liegt — der An-
gekl. aufgrund eines Widerspruchs des Insolvenzverwalters

auf den Klageweg (§ 184 Abs. 1 InsO) verwiesen wurde.

Soweit das SchiG an anderer Stelle ausgefiihrt hat, dass dem
Angekl. ein Absonderungsrecht verschafft worden sei, hat es
ersichtlich ein solches nach § 49 InsO gemeint, allerdings
nicht mitgeteilt, in welcher Hohe dieses — durch die Lo-
schung der Hypothek nachtriglich erloschene — Recht er-
teilt worden ist. Auch die Feststellung, dass der zustindige
Insolvenzverwalter die Verpflichtung eingegangen sei, einen
Betrag zur Insolvenztabelle festzustellen, lisst keine Riick-
schliisse auf den weiteren Verfahrensgang zu, insbes. auf die
Umsetzung der Verpflichtung, die Rangstelle, die die Forde-
rung entsprechend den Vorschriften des 2. Abschnitts (2.
Teil) der InsO eingenommen hat und ggf. die Hohe, in der

der eingetragene Anspruch befriedigt worden ist.

bb) Den Urteilsgriinden ldsst sich weiterhin nicht hinrei-
chend sicher entnehmen, ob das SchdG der Nachteilsberech-
nung bestehende Riickzahlungsanspriiche des Angekl. (in
Hohe von nicht mehr als 100.000 Euro, 85.000, oder
65.000 Euro) zu Grunde gelegt hat. In Anbetracht der fest-
gestellten Zahlung von 360.000 Euro (Fall 2), die in Erfiil-
lung eines — nicht niher bezeichneten — Darlehens an den
Angekl. geleistet worden sein soll und in diesem Fall einen
Erfiillungsanspruch des Angekl. in Héhe von maximal
100.000 Euro zum Erléschen gebracht hitte, hitte zudem
gepriift werden miissen, ob die Zahlungen des Angekl. iiber-
haupt hitten verrechnet werden diirfen.

cc) Nach alledem bedarf es der Feststellung, in welcher kon-
kreten Hohe die Insolvenzmasse der T. GmbH verringert
worden ist und welchen Betrag der Angekl. aufgrund eige-
ner, nicht anderweitig erfiillter Anspriiche berechtigterweise
hitte geltend machen diirfen.

b) Rechtsfehlerhaft ist ferner, dass das AG den Strafrahmen
des § 266 Abs. 1 StGB lediglich gem. §§ 27 Abs. 2, 49
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StGB gemildert (Freiheitsstrafe bis zu 3 J. und 9 M. oder
Geldstrafe bis zu 270 TS), eine weitere Strafrahmenverschie-
bung gem. §§ 28 Abs. 1, 49 StGB jedoch nicht in Betracht
gezogen hat. Bei einem Gehilfen, der — wie der Angekl. —
im Zeitpunkt der Gehilfenhandlung nicht selbst in einem
Treueverhilenis zu der Geschidigten stand, welches als be-
sonderes personliches Merkmal (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB)
die Strafbarkeit seiner Ehefrau als Titerin begriindet, ist eine
Strafmilderung nach § 28 Abs. 1 StGB neben der Milde-
rung nach § 27 Abs. 2 StGB zu erértern. Eine doppelte
Strafmilderung kommt nur dann nicht in Betracht, wenn
der Sache nach Mittiterschaft vorliegt und die Gehilfenstel-
lung allein auf dem Fehlen der Vermégensbetreuungspflicht
beruht, andernfalls ist der Strafrahmen zwingend doppelt zu
mildern (vgl. BGH, Beschl. v. 01.03.2005 — 2 StR 507/
04 — = NStZ-RR 2006, 109, m.w.N. [= StV 2005, 330]).
Hier hitte die weitere Strafrahmenmilderung gem. § 28
Abs. 1 StGB erortert werden miissen, denn das SchiG ist
davon ausgegangen, dass der Angekl. bereits nach allg. Re-
geln als Gehilfe anzusehen ist, weil er »im Wesentlichen
angeleitet durch seine Ehefrau« gehandelt habe, die das
»Heft des Handelns« in der Hand gehabt und die »Initiative
ergriffen« habe.

Einer Aufhebung des Strafausspruchs hitte es nur dann
nicht bedurft, wenn die Festsetzung einer milderen Strafe
auszuschlieen gewesen wiire. Das ist jedoch nicht der Fall,
da die Geldstrafe mit 150 TS im oberen Bereich des doppelt

gemilderten Strafrahmens festgesetzt worden ist.

¢©) Eine Begriindung fiir die Hohe des Tagessatzes lisst sich
den Urteilsgriinden ebenfalls nicht entnehmen. Selbst unter
Zugrundelegung des festgestellten Einkommens von 12.500
Euro in den Monaten Januar bis August 2011 und daraus
folgenden monatlichen Einkiinften von umgerechnet
1.562,50 Euro lisst sich nach § 40 Abs. 2 S. 2 StGB ledig-
lich eine Tagessatzhche von 52 Euro, nicht hingegen — wie
festgesetzt — von 65 Euro nachvollziechen. Auch bleibt un-
klar, ob es sich um Brutto- oder Nettoeinnahmen handelte
und wie sich die finanzielle Situation des Angekl. in den
Folgemonaten (bis zur Urteilsverkiindung) entwickelt hat.

II. Die Feststellungen des SchdG tragen ferner nicht den
Schuldspruch wegen leichtfertiger Geldwische in zwei Fil-
len (§§ 261 Abs. 1 und 5, 53 StGB). Die insofern erforderli-
che Aufhebung des angefochtenen Urt. fiihrt zugleich zur
Aufhebung der gem. §§ 73, 73a StGB getroffenen Anord-

nung.

1. Die Urteilsgriinde enthalten hierzu im Wesentlichen die
folgenden Feststellungen:

a) Am 11.04.2005 iiberwies die gesondert Verfolgte R.
rechtsgrundlos einen der T. GmbH aus einem Bauprojekt
zustehenden Kaufpreisiiberschuss in Héhe von 364.000
Euro zunichst auf das Geschiftskonto der B. KG, deren
alleinige Geschiftsfithrerin und zweite Gesellschafterin sie
war, und von dort aus am 12.04.2005 auf ihr privates
Konto bei der Postbank Berlin. Am 19.04.2005 leitete sie
einen Teilbetrag von 360.000 Euro auf das Konto des An-
gekl. bei der Berliner Sparkasse (Nr. 64746658) weiter.

Die Ehefrau des Angekl. wollte mit den Transaktionen, die
sie nicht ordnungsgemif als Einnahmen und Ausgaben der
beteiligten Firmen verbuchte, erreichen, dass der Betrag,
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den sie fiir sich selbst sichern wollte, dem Vermégen der T.
GmbH entzogen wird. Zu diesem Zeitpunkt wusste sie be-
reits, dass sie einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens iiber das Vermégen der T. GmbH stellen wiirde,
was sie schliefflich am 17.06.2005 auch tat. Der Angekl.
hatte seiner Ehefrau das Konto mit der Nr. 64746658 am
11.04.2005 fiir Geldtransaktionen zur Verfiigung gestellt.

Das Verhalten des Angekl. hat das SchiG wie folgt bewertet:
Der Angekl. habe zwar nicht gewusst, dass seine Ehefrau das
Konto nutzen werde, um Beute aus einer Untreue zu si-
chern; dies hitte er jedoch einfach und klar erkennen kén-
nen, wenn er ihre Handlungen betreffend dieses Konto hin-
terfragt hitte. Da er gewusst habe, dass die Geschiifte seiner
Ehefrau in einer ihm im Einzelnen nicht bekannten Weise
gesetzeswidrig gewesen seien, habe er die Augen davor ver-
schlossen.

b) In der Zeit v. 10.06. bis zum 02.07.2004 eroffnete die
gesondert Verfolgte R. unter Vorlage eines vom Angekl. am
10.06.2004 unterschriebenen Antrags auf Erdffnung eines
Wertpapierdepots auf seinen Namen das Depot mit der
Nr... bei der Berliner Sparkasse. Am 01.07.2004 iibertrug
sie Wertpapiere der A. GmbH, deren Geschiftsfithrerin und
alleinige Gesellschafterin sie war, von deren Depot zunichst
auf ihr privates Depot bei der Berliner Sparkasse und am
02.07.2004 weiter auf das neu eroffnete Depot des Angekl.,
um der A. GmbH systematisch Gesellschaftsvermogen zu
entzichen und dieses in ihren privaten Verfiigungsbereich
zu tibertragen.

Diese Feststellungen hat das SchiG wie folgt beurteilt: Bei
genauerem Hinsehen hitte der Angekl. erkennen kénnen,
dass das Depot unlauteren Zwecken, der Sicherung von den
Gesellschaften entzogenen Vermégenswerten, also einer Un-
treue habe dienen sollen. Hiervor habe er die Augen ver-
schlossen.

2. Die GStA Berlin hat dazu ausgefiihrt:
»Als Vortat einer Geldwische nach § 261 StGB kommt be-

reits nach dem Gesetzeswortlaut eine Untreue nur dann in
Betracht, wenn diese banden- oder gewerbsmiflig begangen
worden ist. Fiir eine betreffend die gesondert verfolgte Ehe-
frau des Angekl. vorliegend allein in Betracht kommende
gewerbsmiiflige Untreue fehlt es indes in den Griinden des
angefochtenen Urt. an jeglichen erforderlichen (vgl. Hans.
OLG Hamburg NStZ 2011, 523) Ausfithrungen und Bele-
gen. Die Gewerbsmifigkeit kann auch nicht allein aus der
Anzahl der — drei — Taten und der Formulierung ... fiihrte
die gesondert verfolgte R. die genannten Gesellschaften sys-
tematisch in die Insolvenz...” hinreichend hergeleitet wer-
den, denn die Ausfithrungen des Gerichts zur Frage des
Vorliegens eines besonders schweren Falles fiir die Person
des Angekl. und die in diesem Zusammenhang wiedergege-
bene Feststellung des Vorliegens eines besonders schweren
Falles der Untreue bei der gesondert verfolgten Ehefrau des
Angekl. wegen des Vermigensverlustes in besonders grofSen Aus-
maff lassen vielmehr besorgen, dass das AG die Frage der
GewerbsmifSigkeit tiberhaupt nicht in den Blick genommen
hat.

Dariiber hinaus fehlt es im Fall 3 auch schon an ausreichen-
den Feststellungen hinsichtlich der Vortat einer Untreue.
Ausweislich der Urteilsgriinde handelt es sich bei der A.
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GmbH - im Gegensatz zur T. GmbH - offenbar um eine
sog. »Ein-Mann-GmbH:. Dass durch die am 01.07.2004 er-
folgte Ubertragung der Wertpapiere bereits eine Existenz-
oder Liquidititsgefihrdung dieser Gesellschaft ecingetreten
ist, welche die Pflichtwidrigkeit des Handelns trotz des of-
fensichtlichen — ansonsten tatbestandsausschlieffenden —
Einverstindnisses der Alleingesellschafterin  begriinden
wiirde (vgl. Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn. 95ft.), hat
das Gericht nicht festgestellt und ist auch den sonstigen
Ausfiithrungen nicht zu entnehmen, da sich — anders als im
Fall 2 — etwa die zeitnahe Stellung eines Insolvenzantrages
fiir diese Gesellschaft den Urteilsgriinden nicht entnehmen
ldsst.

Die Urteilsgriinde enthalten weiterhin auch keine ausrei-
chenden Feststellungen zum Vorliegen einer Geldwische-
handlung. Das blofe Zurverfiigungstellen einer Zugangs-
moglichkeit zu einem Bankkonto bzw. zu einem
Wertpapierdepot erfiillt den Tatbestand noch niche, weil zu
diesem Zeitpunkt noch kein aus einer (etwaigen) Katalogtat
herrithrender Vermégensgegenstand vorhanden war und
sich dieses Verhalten daher letztlich nur als ursichlich fiir
die Vortat erweisen kann (vgl. OLG Karlruhe NStZ 2009,
269, 270 [= StV 2009, 417; Altenhain in Nomos Kommen-
tar StGB, 3. Aufl., § 261 Rn. 130b). Feststellungen zu einer
konkreten Geldwischehandlung des Angekl. nach Eingang
der Gelder bzw. Wertpapiere auf dem Konto bzw. Wertpa-
pierdepots lassen die Urteilgriinde jedoch vermissen. Hinzu
kommt, dass sich dem Urt. auch nicht zweifelsfrei entneh-
men lisst, welche der Tatalternativen des § 261 Abs. 1 StGB
vorliegen soll (vgl. Hans. OLG Hamburg NStZ 2011, 523,
524), zumal wegen der naheliegenden tatsichlichen Verfii-
gungsbefugnis auch des Angekl. iiber die auf seinen Namen
laufenden Konten und Depots auch die Alternative des Ver-
wahrens 1.5.d. § 261 Abs. 2 Nr. 2 StGB in Betracht kime
(vgl. KG, Beschl. v. 04.08.2010 — (4) 1 Ss 167/10 (151/
10) -).

Schliefllich erweisen sich auch die Darlegungen zur subjekti-
ven Tatseite einer leichtfertigen Geldwische als zu liicken-
haft. Zwar geniigt in Bezug auf die »Illegalititc der Herkunft
des Tatobjekts Leichtfertigkeit, jedoch muss hinsichtlich des
Tatobjekts selbst Vorsatz vorliegen (vgl. Neuheuser in MiiKo
StGB, § 261 Rn. 62 — richtig: 78 —). Ausreichende Feststel-
lungen und Ankniipfungstatsachen dahingehend, dass der
Angekl. — entgegen seiner Einlassung — iiberhaupt vom Ein-
gang der fraglichen Gelder bzw. Wertpapiere Kenntnis er-
langt hatte, fehlen jedoch; sie kénnen auch nicht ausrei-
chend allein durch den bloffen Verweis auf das
Tatgeschehen zum Fall 1 sersetzt« werden.«

3. Dies trifft zu. Das SchéG hat weder (ausreichende) Fest-
stellungen zu einer — hier allein in Betracht kommenden —
gewerbsmiflig begangenen Untreue als mdaglicher Vortat
(§ 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4a) StGB), noch zu Verhaltensweisen
des Angekl. getroffen, die eine Tathandlung i.S.d. § 261
Abs. 1 oder 2 StGB darstellen kénnten.

a) Der objektive Tatbestand auch der leichtfertigen Geldwi-
sche (§ 261 Abs. 5 StGB) setzt voraus, dass der tatsichliche
Zugriff auf den aus der Vortat stammenden Gegenstand
durch die Tathandlung konkret erschwert wird (vgl. OLG
Karlsrube, Beschl. v. 21.11.2008 — 3 Ss 100/08 — = NStZ
2009, 269). Blofle Vorbereitungshandlungen — hier die Er-
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Strafrecht Entscheidungen

6ffnung des Kontos (Fall 2) und des Wertpapierdepots (Fall
3) — reichen nicht aus, weil zu diesem Zeitpunkt noch kein
Vermégensgegenstand vorhanden war, auf den der Zugriff
der Berechtigten vereitelt oder gefihrdet werden konnte
(vgl. OLG Karlsrube, a.a.0.). Die auf die Konten des An-
gekl. transferierten Vermégenswerte wurden der T. GmbH
und der A. GmbH erst nach den festgestellten Handlungen
des Angekl. entzogen. Handlungen des Angekl., die der Ver-
deckung ihrer Herkunft dienen sollten, hat das SchéG nicht
festgestellt.

b) Die Annahme der Leichtfertigkeit i.S.v. § 261 Abs. 5
StGB, die sich nur auf die Herkunft der deliktisch verstrick-
ten Gegenstinde bezieht, wihrend im Ubrigen zumindest
bedingter Vorsatz erforderlich ist (vgl. BGH, Beschl. v.
24.06.2008 — 5 StR 89/08 — = NJW 2008, 2516 [= StV
2009, 412]), setzt grundlegend die Kenntnis der durch seine
Ehefrau veranlassten Wertstellungen voraus. Auch hierzu
fehlt es an Ausfithrungen. Unklar bleibt, ob seine Ehefrau
den am 10.06.2004 unterschriebenen Antrag auf Eréffnung
eines Wertpapierdepots mit Wissen und Wollen des Angekl.
bei der Berliner Sparkasse einreichte, des Weiteren ob und
ggf. welche Absprachen die Eheleute tiber die Nutzung des
Bankkontos und des Wertpapierdepots getroffen haben. Die
in den Urteilsgriinden angenommenen, allesamt in die Zu-
kunft gerichteten Vorstellungen des Angekl., wonach es sich
ihm hitte aufdringen miissen, dass seine Ehefrau Bank-
konto und Wertpapierdepot zu Untreuehandlungen nutzen
werde, weisen demgegeniiber darauthin, dass das SchiG
rechtsirrig allein Vorstellungen des Angekl. beziiglich der
vorbereitenden Handlungen fiir erforderlich gehalten hat...

Mitgeteilt vom 4. Strafsenar des KG.

Leichtfertige Geldwadsche
StGB §§ 261 Abs. 1, Abs. 5, 263a; StPO § 267

Leichtfertige Geldwasche wegen gewerbs- bzw. banden-
maBig begangenen Computerbetrugs.

Hans. OLG Hamburg, Beschl. v. 08.03.2011 — 2-39/10 (REV)

Aus den Griinden: I. Der Angekl. ist mit zur Hauptverhandlung
zugelassener Anklage vorgeworfen worden, durch zwei Straftaten
jeweils eine zumindest fahrlissige Geldwische begangen zu haben,
»indem sie 1. und 2.) ihr Konto unbekannt gebliecbenen Titern
zur Verfiigung stellte, die sich unberechtigt Zugriff auf die Online-
Konten der Geschidigten verschafften und mittels ihnen bekannter
Kontodaten (Kontonummer, PIN, TAN) unberechtigt im Wege
des Online-Bankings Uberweisungen von den Konten der Geschi-
digten auf das Konto der Besch. bei der Deutschen Bank mit der
Nr. 600 veranlassten, nimlich 1. am 22.11.2006 vom Konto der
Geschidigten K. mit der Kontonummer 140 bei der Citiprivat-
kundenbank einen Betrag von 3.874,31 €, 2. am 23.11.2006 vom
Konto des Geschidigten V. mit der Kontonummer 010 bei der V-
Bank Darmstadt einen Betrag von 4.761,23 €, worauthin die Auf-
triige von den jeweiligen Banken durchgefiihrt wurden, die Besch.
die erhaltenen Betriige abhob und in bar an die unbekannten Titer
iibergab, wobei sie aus grober Unachtsamkeit oder aus besonderer
Gleichgiiltigkeit verkannte, dass diese Gelder aus Vergehen stamm-
ten, obwohl sich die kriminelle Herkunft des Geldes nach der
Sachlage aufdringte.« [...]

IT 1. [...] b) Das LG hat die Angekl. wegen leichtfertiger
Geldwische gem. § 261 Abs. 1 S. 1 und 2 Nr. 4a), Abs. 5
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StGB verurteilt. Als Vortaten hat es Computerbetrug ange-
nommen (§ 263a StGB). Die Subsumtion wird durch die
Feststellungen in objektiver wie in subjektiver Hinsicht
nicht getragen.

aa) In objektiver Hinsicht muss u.a. die konkrete Vortat
einer Geldwische in ihren wesentlichen tatsichlichen Merk-
malen festgestellt werden (s. auch OLG Kdln StV 1999, 156,
161 f); allein die tatrichterliche Gewissheit eines delikti-
schen Ursprungs des betroffenen Gegenstandes reicht nicht

aus (vgl. BGH StV 2000, 67).

Diesen Anforderungen geniigen die Urteilsfeststellungen
hier nicht.

Das LG hat zum Vortatgeschehen und den von den Vorti-
tern mit der Angekl. getroffenen Vereinbarungen festge-
stellt, »unbekannt gebliebenen Personen« sei es »durch nicht
autorisierte Online-Uberweisungen unter Verwendung der
zuvor mittels sog. Trojanerprogrammen ausgespihten Kon-
todaten sowie der ausgespihten PIN- und TAN-Nummern
bei den berechtigten Kontoinhabern« gelungen, »am 21. 11.
2006 von dem Konto mit der Kontonummer 140 — Inhabe-
rin Frau Anna K. — bei der Citibank D. einen Betrag von
3.874,31 €« und »am 23.11.2006 von dem Konto mit der
Kontonummer 010 — Inhaber Herr Kai V. — bei der V-
Bank Darmstadt einen Betrag von 4.761,23 € unberechtigt
abbuchen zu lassen«. Spitestens kurz vor den jeweiligen Ab-
buchungen sei »die Angekl. in Kontakt mit den unbekannt
gebliebenen Personen« gekommen. Diese hitten sie veran-
lasst, fiir die jeweiligen Abbuchungen von den fremden
Konten ihr Konto als Empfingerkonto zur Verfiigung zu
stellen und die Gelder »dann jeweils sofort abzuheben und
weiterzugebenc.

Damit fehlt es an den erforderlichen Feststellungen zu einer
Gewerbs- oder Bandenmifligkeit der Vortatbegehung, wie
sie gem. § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4a) StGB Tatbestandsvoraus-
setzung der Geldwische ist (vgl. BGH JR 2008, 478, 479).

Gewerbsmiflig handelt, wer sich aus wiederholter Tatbege-
hung eine nicht nur voriibergehende und nicht ganz uner-
hebliche Einnahmequelle verschaffen will (vgl. Fischer,
StGB, 58. Aufl,, Vor § 52 Rn. 62 m.w.N.). Bandenmifiig
wird gehandelt, wenn sich eine Gruppe von mindestens drei
Personen ausdriicklich oder stillschweigend zur fortgesetzten
Veriibung im Einzelnen noch unbestimmter Straftaten ver-
bunden hat (vgl. Fischer, a.a.0., § 244 Rn. 34 {f.).

Feststellungen zur Anzahl der Vortiter und zu zwischen ih-
nen bestehenden Verbindungen sowie gemeinsamen Ab-
sichten fortgesetzter Begehung gleich gelagerter Straftaten
enthilt das landgerichtliche Urt. nicht. Ausdriickliche Fest-
stellungen zum insbes. falliibergreifenden Erwerbsstreben
der unbekannt gebliecbenen Vortiter fehlen ebenfalls. Auch
aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde ergeben sich sol-
che Feststellungen nicht. Auf ein Vorliegen gewerbsmifligen
Handelns kann zwar grundsitzlich auch aus Indiztatsachen
etwa zu einer besonders professionellen Vorgehensweise
(vgl. OLG Zweibriicken, Urt. v. 28.01.2010 — 4 U 133/08,
betreffend einen Schadensersatzanspruch gem. §$ 826, 823
Abs. 2 BGB 1.V.m. §§ 261 Abs. 2, 263a Abs. 1 StGB) oder
aus Feststellungen zur Begehung mehrerer Computerbetrii-
gereien durch den- bzw. dieselben Vortiter (vgl. Neuheuser
in NStZ 2008, 492, 494) geschlossen werden. Vorliegend
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