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SACHVERHALT

Ein deutsches Strafgericht stellt bei seiner noch am selben
Tag rechtskriftig werdenden Verurteilung des Claudio-Gio-
vane Miiller (M) am 22. 08. 2016 folgenden Sachverhalt
fest:

Der Vorstand der »Fuf3ballschuh AG« (F AG) ver-
abschiedet jahrlich ein Spendenbudget zur Unterstiitzung
des Kinderfuf3balls i. H. v. EUR 100.000. M, Mitarbeiter der
F AG, erhielt im Jahr 2009 den Auftrag, das Budget zu
verwalten und die Spenden im Rahmen des Beschlusses
nach eigenem Ermessen zu verteilen. Neben dieser neuen
Aufgabe war M bereits mit der Leitung der Buchhaltung
und der Verwaltung des Pensionsfonds der F AG betraut.

Ebenfalls im Jahr 2009 griindete M, der bereits zuvor
privat im Breitensport fiir Kinder engagiert war, als alleini-
ger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer eine auf diesem
Gebiet titige Gesellschaft — die »Kindersport gemeinniitzi-
ge GmbH« (K gGmbH) —, die umgehend vom Finanzamt
als gemeinniitzig anerkannt wurde. Seinen Arbeitgeber
informierte er in der Folge nicht iiber seine Tatigkeit fiir
die K gGmbH. Als Geschiftsfiihrer der K gGmbH fiihrte M
sein privates soziales Engagement fort.

M, dem die Herrschaft von »Konig Fuflball« in
Deutschland insgeheim schon ldnger zuwider war, ent-
schloss sich Ende des Jahres 2014 dazu, seine Funktion als
Spendenverwalter bei der F AG einmalig zugunsten der
K gGmbH zu nutzen. Im Dezember 2014 iiberwies er daher
mit taggleichem Zahlungseingang (»Blitz-Uberweisung«)
EUR 6.000 vom Spendenkonto der F AG auf das Spenden-
konto der K gGmbH. Nach Zahlungseingang befanden sich
damit insgesamt EUR 100.000 auf diesem Konto der
K gGmbH. Den Betrag von EUR 6.000 hob M ab und ver-
brauchte das Bargeld in den nidchsten Wochen, wie ge-
plant, fiir kostenlose Kindersportkurse und Sportfreizeiten
in zahlreichen Sportarten (au3er Fu3ball).

*Kontaktperson: Thomas Schroder, Akad. Rat a.Z. und Habilitand am
Institut fiir deutsches, europdisches und internationales Strafrecht
und Strafprozessrecht (Prof. Dr. Gerhard Dannecker), Heidelberg.

Anfang 2015 erstellte M auf Briefpapier der K gGmbH
die jahrliche Spendenquittung fiir die F AG (fiir das Jahr
2014 iiber EUR 6.000) und vermerkte darin zur Verwen-
dung — wahrheitswidrig —: »fiir unsere Kinderfuf3ballgrup-
pen«. Die Spendenquittung unterzeichnete M, anders als
sonst, nur mit seinem Nachnamen, um dem fiir die Ein-
gangspriifung von Spendenquittungen zustindigen Buch-
halter (B) der F AG zu verheimlichen, dass er, M, zugleich
Geschéftsfiihrer der K gGmbH ist. M war ndmlich bewusst,
dass sein Untergebener B anderenfalls die — fiir Riickforde-
rungen allein zustdndige — Rechtsabteilung iiber dieses
Verdachtsmoment aufkldren wiirde und in der Folge alles
hitte »auffliegen« konnen. Insbesondere befiirchtete M fiir
diesen Fall Regressforderungen der F AG gegen ihn und
die K gGmbH. Tatsdchlich versah B die bald darauf einge-
gangene Spendenquittung nach einer Durchsicht mit dem
Stempel »gepriift und fiir richtig befunden« und gab keine
Verdachtsmeldung an die Rechtsabteilung ab.

Aufgabe 1:
Priifen Sie die Strafbarkeit des M gemaf; dem StGB fiir die
Vorgdnge ab Dezember 2014.

Fortsetzung

Zwei Tage nach dem Urteil werden dem zustandigen
Staatsanwalt (StA) neue Informationen zugetragen, aus
denen mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit hervorgeht,
dass M jedenfalls bereits in den Jahren 2009 (EUR 60.000
am 12.11.) und 2011 (EUR 7.000 am 25.08.) jeweils eine
Blitz-Uberweisung aus dem Spendenbudget der F AG an
die K gGmbH vorgenommen und die Mittel in der Folge
plangemdfd fiir anderen Sport als Kinderfuflball auf-
gebraucht hatte. StA ermittelt auf3erdem, dass M bereits im
Jahr 2009 den R, einen Freund und Rechtsanwalt, in seine
Plane eingeweiht und um Rat fiir ein entsprechendes, auf
moglichst viele Jahre angelegtes Konzept gebeten hatte,
um in Zukunft Teile des Spendenbudgets — ggf. auch hohe
Betrdge — unauffillig seinen Vorstellungen entsprechend
verwenden zu konnen. R war es gewesen, der ihm darauf-
hin die Griindung der K gGmbH und den falschen Verwen-
dungsvermerk auf den jdhrlichen Spendenquittungen
empfohlen hatte.
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Aufgabe 2:

Priifen Sie fiir die Vorgdnge in den Jahren 2014, 2011 und
2009 die Strafbarkeit des R gemaf3 dem StGB und gehen Sie
dabei auch auf etwaige Verjahrungsprobleme ein.

Fortsetzung

Es sei zundchst unterstellt, dass R fiir die drei Vorgidnge
(2009, 2011, 2014) noch im Jahr 2016 rechtskriftig verurteilt
worden ist. Kurz darauf werden neue Unterlagen bekannt,
die auch fiir das Jahr 2013 eine von M veranlasste Uber-
weisung von F AG an K gGmbH in Hohe von EUR 9.000
belegen.

Aufgabe 3:

Inwieweit kdnnten verfahrensrechtliche Grundrechte ver-
letzt sein, wenn die Staatsanwaltschaft fiir das Geschehen
im Jahr 2013 jeweils einen Strafbefehl gegen M und R
beantragen sollte?

LOSUNGSVORSCHLAG

Aufgabe 1

I. Gewerbsmaflige Untreue, §§ 266, 263
Abs. 3S. 2 Nr. 1StGB*, zulasten der F AG
durch Uberweisung von EUR 6.000 auf das
Konto der K gGmbH

1. Objektiver Tatbestand

Das Verhalten des M konnte die Missbrauchsalternative
des § 266 erfiillen.

a) Tathandlung des Missbrauchstatbestandes

aa) Missbrauch einer Verpflichtungs- oder
Verfiigungsbefugnis
Nach einer weitgehend akzeptierten Kurzbeschreibung er-
fiillt derjenige den Missbrauchstatbestand, der sein recht-
liches Kénnen im Aufienverhiltnis gebraucht und dabei
missbrduchlich {iber sein rechtliches Diirfen im Innenver-
haltnis hinausgeht.?
M war im Rahmen seines Dienstverhiltnisses mit der
F AG per Innenvollmacht die Befugnis eingerdumt, die

1 Alle Paragraphen ohne weitere Bezeichnung sind solche des StGB.
2 BGH NJW 1995, 1535, Rengier, BT 1, 20. Aufl. 2018, § 18 Rn. 6.
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F AG auf dem Gebiet des gemeinniitzigen Kinderfuf3balls
durch Schenkungsversprechen zu verpflichten. M ist qua
Auf3envollmacht dazu befugt, durch Zahlungsauftrdage an
das Kreditinstitut der F AG gemaf § 675f Abs. 2 BGB iiber
das Guthaben auf deren Spendenkonto zu verfiigen® und
konnte damit die — zunichst formunwirksamen (vgl. § 518
BGB) — Versprechen erfiillen. Der Auftrag des Vorstandes
an M sah allerdings explizit vor, allein den Fuf3ball zu
unterstiitzen. Durch das Abweichen von dieser Zweck-
bestimmung hat M seine arbeitsvertraglichen Pflichten ver-
letzt.

Durch sein dienstpflichtwidriges Verhalten miisste M
rechtswirksam fiir die F AG gehandelt haben. Schdadigende
Handlungen, die aufierhalb des »rechtlichen Koénnens«
liegen und aus diesem Grund gegeniiber dem Vermoégens-
inhaber rechtlich unwirksam sind, sind vom Missbrauchs-
tatbestand nicht erfasst.* Insoweit sind hier zwei mogliche
Rechtshandlungen des M zu unterscheiden: zum einen ein
im Uberweisungsvorgang liegendes konkludent erklirtes
Schenkungsversprechen der F AG an die K gGmbH und
zum anderen die Verfiigung iiber die im Rahmen des
Zahlungsdiensterahmenvertrages bestehenden Valuta bei
dem Kreditinstitut der F AG.

(1) Schenkungsversprechen

Auch wenn man Formwirksamkeit gem. § 518 Abs. 1 BGB
oder eine Heilung gem. § 518 Abs. 2 BGB unterstellt, er-
scheint ein wirksames Schenkungsversprechen fraglich.
Zweifelhaft ist bereits, ob M durch die Uberweisung iiber-
haupt ein obligatorisches Rechtsgeschift — oder lediglich
dessen Anschein (vgl. § 117 BGB) - bewirken wollte. M
konnte ndmlich den von ihm angestrebten Eindruck lega-
len Verhaltens bereits durch ein Scheingeschift erzielen.
Sein eigentliches Handlungsziel, die Bereicherung der
K gGmbH, konnte M aufgrund seiner Kontovollmacht un-
abhidngig von einem rechtsgiiltigen Schenkungsverspre-
chen erreichen. Eine giiltige Willenserklarung war daher
nicht nétig, um den gewollten Rechtserfolg zu erzielen.?
Die Nichtigkeit fiir das — geméf3 § 177 Abs. 1 BGB ohnehin
schwebend unwirksame — Geschiift ergibt sich im Ubrigen

3 M wird eine Vollmacht iiber das Spendenkonto der F AG nur im
Rahmen einer AuBenvollmacht erteilt worden sein, da kein Kredit-
institut im Hinblick auf eigene Haftungsrisiken Auftrdgen, die allein
aus einer angeblichen Innenvollmacht resultieren, Folge leisten wiir-
de.

4 BGHSt 50, 299, 313; Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 266 Rn. 25.

5 Zu diesem Ausschlusskriterium fiir das Vorliegen eines Schein-
geschifts siehe BGH NJW-RR 2007, 1209, 1210; Jauernig/Mansel, BGB,
16. Aufl. 2015, § 117 Rn. 2f.
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daraus, dass M eine gemaf3 § 181 BGB verbotene Mehrver-
tretung (als Vertreter der F AG sowie der K gGmbH) vor-
nahm und eine Befreiung hiervon nicht ersichtlich ist.
Schliefllich ist das etwaige In-sich-Geschéft ohnehin als
Fall der Kollusion einzuordnen: Hitte M die Schenkungs-
vereinbarung mit einem eingeweihten, personenverschie-
denen Geschaéftsfiihrer der K gGmbH getroffen, so ldge ein
Fall bewussten Zusammenwirkens von Vertreter und Ge-
schiftsgegner zum Nachteil des Vertretenen vor, weshalb
die Vereinbarung gemaf3 § 138 BGB sittenwidrig und damit
nach ganz h.M.° nichtig ist. Somit ist entweder mit Blick
auf § 117 BGB oder den kollusiven Charakter des vor-
genommenen In-sich-Geschifts festzuhalten, dass die
F AG durch das Schenkungsversprechen nicht wirksam
verpflichtet worden ist.

(2) Zahlungsauftrag an das Kreditinstitut der F AG

Die Erfiillung von Schenkungsversprechen im bargeldlo-
sen Zahlungsverkehr erfolgt nicht zwischen den Parteien
der obligatorischen Vereinbarung, sondern unter Einschal-
tung der jeweiligen kontofiihrenden Banken. Konnte M
wirksam iiber das Spendenkonto der F AG verfiigen, so hat
eine wirksame Verdnderung des Kontokorrents unabhdn-
gig davon stattgefunden, dass die F AG eventuell die Erho-
hung der Valuta auf dem Konto der K gGmbH von dieser
kondizieren kann. Gegen die F AG steht ihrem Kreditinsti-
tut bei wirksamer Anweisung durch Mi.S.d. § 665 BGB ein
Anspruch auf Aufwendungsersatz gemaf3 § 670 BGB zu, der
im Rahmen der Saldierung zu einem entsprechend redu-
zierten Kontoguthaben der F AG fiihrt. Deshalb ist — soweit
wirksam — in dem Zahlungsauftrag des M an das Kredit-
institut der F AG grundsatzlich eine rechtsgeschaftliche
Verfiigung im Sinne des § 266 zu sehen (vgl. § 765u BGB).
Fragen der Kollusion oder des In-Sich-Geschifts stellen
sich insoweit nicht, da Erklarungsempfianger eben nicht M
selbst ist, sondern das Kreditinstitut, das die wahren Hin-
tergriinde des Zahlungsauftrags nicht kennt und auch nicht
kennen musste. Damit hat M durch den Zahlungsauftrag
wirksam iiber das Vermégen der F AG verfiigt.

bb) Verletzung einer Vermégensbetreuungspflicht

Nach ganz h.M. setzt der Missbrauchs- ebenso wie der
Treubruchstatbestand eine in ihren Anforderungen identi-
sche Vermogensbetreuungspflicht voraus.” Darunter ist ein

6 Zum Streitstand MiiKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2015, § 164 Rn. 212
m.w.N.

7 BGHSt 33, 244, 250; NK-WSS/Jahn/Ziemann, 2017, § 266 StGB Rn. 2;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, 40. Aufl. 2017, Rn. 750; a.A. Schonke/
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Treueverhiltnis gehobener Art mit Pflichten von einigem
Gewicht zu verstehen, die nicht in allen Einzelheiten vor-
gegeben sind, sondern zu deren Erfiillung dem Téter eine
gewisse Selbststiandigkeit gerade bei der Betreuung der
fremden Vermogensinteressen eingerdumt ist. Die fremd-
niitzig ausgerichtete Fiirsorgepflicht muss dabei im Zen-
trum der Sonderbeziehung stehen.® Die Betreuung des
Spendenbudgets der F AG betrifft die Verwaltung fremden
Vermogens. Diese Aufgabe hatte allein schon im Hinblick
auf das zur Verfiigung stehende Budget und die zum Tat-
zeitpunkt bestehende Dauer dieser Aufgabenzuweisung
ein gewisses Gewicht. Zwar unterlag M bei der Verteilung
des Budgets der Zweckbindung durch den Vorstands-
beschluss, doch konnte er innerhalb dieses Rahmens ei-
genstdndig dariiber entscheiden, welche Einrichtungen er
in welcher Hohe bedenken wollte. Einer Untreue steht nicht
entgegen, dass M neben der Verwaltung des Spendenbud-
gets noch zwei weitere Aufgaben im Unternehmen hatte,
also auf den ersten Blick und bei isolierter Betrachtung der
Auftrag, das Spendenbudget zu verwalten, nicht seine
Hauptpflicht gegeniiber der F AG darstellte. Die anderen
Tatigkeiten betreffen ebenfalls in einem fiir § 266 hinrei-
chenden Umfang die Verwaltung (und im Fall des Pensi-
onsfonds auch: Mehrung) fremden Vermdégens in leitender
Funktion und mit ausreichendem Ermessensspielraum. M
war mithin vermoégensbetreuungspflichtigi.S. d. § 266.
Durch die Zahlungsanweisung hat M eine Untreue-
handlung i. S. d. Missbrauchsvariante begangen.

b) Vermdégensnachteil
Dem Treugeber miisste durch die Tathandlung ein Nach-
teil entstanden sein.

Wie bei § 263 ist der Schaden im Wege der Saldierung
festzustellen.’ Die Zahlungsanweisungen des M haben das
Kontoguthaben der F AG reduziert (s.0.). Hieraus resultie-
rende Regressanspriiche der F AG gegen die K gGmbH und
gegen M selbst stellen keine unmittelbare Kompensation
dar, da es sich um eine nachtrdgliche Beseitigung des
Schadens handelt.*

Zu beachten ist aber, dass der F AG auch bei pflicht-
gemafler Spendenverteilung durch M keine wirtschaftliche

Schridder/Perron, StGB, 29. Aufl. 2014, § 266 Rn. 11; Otto, BT, 7. Aufl.
2005, § 54 Rn. 7ff.

8 BVerfGE 126, 170, 208ff.; BGH NJW 2018, 1330; NK-WSS/Jahn/Zie-
mann (Fn. 7), § 266 StGB Rn. 67; Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 770.
9 BGHSt 47, 295, 301; Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 115.

10 Siehe dazu BGHSt 53, 199, 201f.; Graf/Jager/Wittig/Dannecker,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 263 StGB Rn. 91
m.w.N.
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Kompensation zuflielen sollte, da es sich — anders als
etwa beim Sponsoring — nicht um ein Austauschgeschift,
sondern eine bewusste Vermégensweggabe handelt, der —
abgesehen von teilweise erfolgender steuerlicher Kompen-
sation — lediglich unbestimmte Reputations- und Kunden-
bindungsvorteile gegeniiberstehen.

Dieser Umstand muss einem Schaden fiir personale
und funktionale Verm6genslehren™ nicht entgegenstehen,
denn hiernach ist ein Vermégensnachteil schon immer
dann gegeben, wenn der mit dem Vermodgensabfluss ver-
folgte Zweck aufgrund der Pflichtwidrigkeit des Taterver-
haltens verfehlt wird.”? Danach ist hier von einem Ver-
mogensnachteil i. S. d. § 266 auszugehen, weil in Hohe von
EUR 6.000 der von der F AG verfolgte Zweck, die unent-
geltliche Bereicherung gemeinniitzig tatiger Kinderfuf3-
ballgruppen, verfehlt wurde.

Fiir die Anhdnger eines wirtschaftlichen und wirt-
schaftlich-6konomischen Vermogensbegriffs dagegen
miisste sich bei einseitigen Zuwendungen stets ein Ver-
mogensschaden aus dem Umstand ergeben, dass keine
wirtschaftlich messbare Kompensation zuflief3t. Die wohl
h. M. bejaht allerdings auch fiir § 266 die Anwendung der
sog. Zweckverfehlungslehre, wonach einseitige Ver-
mogensminderungen auch durch die Erreichung ideeller,
sozialer oder nur mittelbar wirtschaftlicher Zwecke kom-
pensiert werden kénnen.” Hieraus entsteht allerdings —
wie fiir § 263" — das Problem, ob nicht durch die umfas-
sende Beriicksichtigung der Zuwendungsmotive der Cha-
rakter der §§ 263, 266 als Vermdgensdelikte verloren geht.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob nicht Zuwendun-
gen, die immerhin im Rahmen der anerkannten »Gat-
tung« der Zuwendungszwecke bleiben, unter normativen
Gesichtspunkten (insbesondere im Bemiihen, vermeintli-
che Rechtsgutsverfilschungen zu vermeiden) zum Aus-
schluss eines Schadens fiihren miissen.

Je nachdem, wie konkret die individuelle Zweck-
bestimmung im Rahmen der §§ 263, 266 Beriicksichtigung
finden soll®®, kann ein Vermogensnachteil entweder bejaht
oder verneint werden, da M zwar nicht die Zweckbestim-
mung des Vorstands beriicksichtigt, aber das Spenden-
budget immerhin einem sozialen Zweck im Rahmen des

11 Zu den verschiedenen Vermogensbegriffen Graf/Jager/Wittig/
Dannecker (Fn. 10), § 263 StGB Rn. 78ff.

12 Geerds, JURA 1994, 311; Otto (Fn. 7), § 51 Rn. 53 ff.; dazu mit Blick
auf die Untreue NK/Kindhduser, StGB, 5. Aufl. 2017, § 266 Rn. 104.

13 BGHSt 47, 187; Gerhold, Zweckverfehlung und Vermoégensscha-
den, 1988, S. 54, 75f.; Graf/Jager/Wittig/ Wafmer (Fn. 10), § 266 StGB
Rn. 189.

14 Zur Ubersicht siehe Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 554 ff.

15 Zudieser Problematik der Konkretisierung der Zweckverfehlungs-
lehre MiiKo-StGB/Hefendehl, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 727.
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Kindersports zugefiihrt hat. Die evidenten Interessen der
F AG an der Forderung allein das Fuf3balls sprechen letzt-
lich dafiir, bei Zugrundelegung der Zweckverfehlungsleh-
re einen Vermdgensnachteil anzunehmen.

Nach einer Minderheitsansicht ist die Ubertragung der
fiir § 263 entwickelten Zweckverfehlungslehre auf § 266
abzulehnen, da es sich um ein spezifisches Problem der
Betrugstatbestandes handele.”® Unter Untreuegesichts-
punkten dndere der Umstand, dass der Téater einen »ande-
ren guten Zweck« bef6érdert hat, nichts daran, dass diese
Wohltat dem vom Tatopfer verfolgten anderweitigen kari-
tativen Ziel nicht dienlich sei und die hierfiir bereit gestell-
ten Mittel verloren seien. Auch in der Rechtsprechung
zur Offentlichen Haushaltsuntreue sei entsprechend an-
erkannt, dass eine Nachteilszufiigung bereits in der Ver-
ringerung zweckgebundener Mittel ohne vollstandige Zwe-
ckerreichung liegen kann."” Es bestiinden insoweit keine
entscheidenden Unterschiede zu Mittelverwendungsent-
scheidungen im Rahmen der »Verfassung« einer AG."

Damit ist es mdglich, unabhéngig von der »Zweckver-
fehlungslehre« zu einer tatbestandlichen Vermogensein-
bufle der F AG zu gelangen, so dass eine Entscheidung des
Meinungsstreits dahinstehen kann: Der Vermégensnacht-
eil trat durch die Uberweisung auf das Konto der K gGmbH
ein, da M als alleiniger Verfiigungsberechtigter fest ent-
schlossen war, die Gelder alsbald zweckwidrig einzuset-
zen und ein Entdeckungsrisiko in der Zwischenzeit nicht
nennenswert war.

2. Subjektiver Tatbestand

M handelte vorsatzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

M handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Gewerbsmdflige Untreue

M konnte gewerbsmiflig gehandelt haben, § 266 Abs. 2
i.V.m. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1. Hierfiir muss der Tater
in der Absicht handeln, sich durch die wiederholte Tat-
begehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger

16 LK/Schiinemann, StGB, 12. Aufl. 2012, § 266 Rn. 175.

17 Vgl. BGH NJW 2003, 2179, 2181; LK/Schiinemann (Fn. 16), § 266
Rn. 235; Bittmann, NStZ 1998, 495, 497.

18 LK/Schiinemann (Fn. 16), § 266 Rn. 235.
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Dauer und einigem Gewicht zu verschaffen.” Nach dem
Sachverhalt fehlt es jedoch bereits an der Wiederholungs-
absicht, so dass schon aus diesem Grund das Regelbeispiel
nicht verwirklicht ist.

Ergebnis: M hat sich der Untreue zulasten der F AG gemaf
§ 266 Abs. 1schuldig gemacht. Der Missbrauchstatbestand
verdrangt dabei als speziellere Regelung den ebenfalls ver-
wirklichten Treubruchstatbestand.?

Il. Untreue, § 266, zulasten der K gGmbH
durch die Uberweisung

M ist als Geschéftsfiihrer der K gGmbH dieser gegeniiber
vermoégensbetreuungspflichtig. Diese Pflicht konnte er da-
durch verletzt haben, dass er einen Zufluss von Mitteln der
F AG bewirkte, obwohl ihm die Umsténde bekannt waren,
die diesen Geldtransfer zu einer strafbaren Untreue zulas-
ten der F AG machten. Fraglich ist allerdings, worin kon-
kret die Pflichtverletzung bestand.

1. »Kontaminierung« des Spendenkontos der K gGmbH

Nach jiingerer Rechtsprechung des BGH soll bereits ein
Anteil von jedenfalls 5,9 % Buchgeld illegaler Herkunft auf
einem Konto (hier: EUR 6.000) geniigen, um das gesamte
Guthaben (hier also EUR 100.000) zu einem »Gegenstand«
i.S.v. § 261 Abs. 1 S.1 - und damit (zunichst) verkehrs-
unfdhig — werden zu lassen.” Allerdings hat M lediglich
eine einfache Untreue und mithin keine Katalogvortat des
§ 261 begangen (geméafl § 261 Abs. 1 S. 2 Nr. 4a muss die
Untreue gewerbs- oder bandenméiflig begangen worden
sein). M hat daher die Handlungsfihigkeit der K gGmbH
insoweit nicht beeintrachtigt.

2. Verstof3 gegen die Legalitdtspflicht

In Betracht kommt ferner ein Verstof3 gegen die Legalitéts-
pflicht, die zu den gesellschaftsrechtlichen »Kardinal-
pflichten« eines Geschiftsfiihrers gehort. Fraglich ist al-
lerdings, ob die zulasten der F AG verwirklichte Untreue

19 BGH NSt-RR 2018, 109, 110; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/
Bosch (Fn. 7), Vor §§ 52ff. Rn. 95.

20 Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 6ff., 194.

21 BGH NJW 2015, 3254.

22 BGH NJW 2011, 88; MiiKo-GmbHG/Fleischer, 2. Aufl. 2016, § 43
Rn. 21, 31.
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eine hinreichende Rechtsgutsbezogenheit aufweist, denn
§ 266 schiitzt zwar das Vermdogen, im konkreten Fall aber
eben das Vermégen der F AG und nicht das der K gGmbH.
Es erscheint daher nicht moglich, aus der Verwirklichung
des § 266 zulasten der F AG ohne Weiteres eine Untreue
des M zulasten der K gGmbH abzuleiten.”

3. Mogliche Ausléosung von Vermogenseinbuf3en fiir die
K gGmbH

Ein Pflichtenverstof3 kénnte sich indes aus der Auslegung
des Treueverhdltnisses zwischen Geschéftsfiihrer und
Gesellschaft selbst ergeben. Insbesondere konnte dem
Treuepflichtigen untersagt sein, seinen Geschéftsherren
Schadensersatzforderungen und sonstigen negativen
Rechtsfolgen aufgrund eigener Rechtsverstéfie des Treu-
nehmers auszusetzen. Hierin ist kein verfassungsrechtlich
angreifbarer Riickschluss vom (Gefahrdungs-)Schaden auf
den Pflichtverstof3 zu sehen?, denn im Rahmen der Un-
treue ldsst sich die Pflichtwidrigkeit durchaus dem die
Treuepflicht pragenden Schadigungsverbot entnehmen.”
Auch das sog. Verschleifungsverbot ist nicht beriihrt, denn
es untersagt allein, aus dem Vorliegen des Schadens un-
mittelbar auf eine Pflichtverletzung zu schlief3en, nicht
aber, Pflichtverletzung und Nachteil aus ein und demsel-
ben Umstand herzuleiten.?

Fiir eine mit Blick auf Schadensrisiken bestimmte
Pflichtwidrigkeit ist zundchst zu kldren, welche Rechtsfol-
gen der K gGmbH iiberhaupt drohen. Erst in einem etwai-
gen zweiten Schritt kann dann ermittelt werden, ob und
ggf. nach welchen Kriterien sich die abstrakt drohende
Rechtsfolgenpalette bereits zum Zeitpunkt der Tathand-
lung zu einem Vermoégensbetreuungspflichtverstof3 ver-
dichtet haben kann.

M’s Verhalten kann fiir die K gGmbH insbesondere zur
Folge haben, dass ihr die Gemeinniitzigkeit aberkannt
wird”, dass die F AG im Falle der Kondizierung der
EUR 6.000 Rechtshdngigkeitszinsen auf den erlangten
Geldbetrag ab Gutschrift auf dem Konto der K gGmbH
erhebt, dass eine Verbandsgeldbufle gemidfl § 30 OWiG
verhdngt oder sogar die Auflésung der K gGmbH (§ 62
GmbHG) verfiigt wird, und schlief3lich, dass Reputations-

23 Siehe dazu auch BGH NJW 2011, 88, 92; kritisch insoweit Fischer
(Fn. 4), § 266 Rn. 60ff.

24 So aber MiiKo-GmbHG/Fleischer (Fn. 22), § 43 Rn. 31.

25 LK/Schiinemann (Fn. 16), § 266 Rn. 184.

26 BVerfGE 126, 170; Krell, NStZ 2014, 62, 65.

27 OLG Hamm wistra 1999, 354; a.A. OLG Celle bei Jahn, JuS 2013,
179 im Hinblick auf die fehlende Unmittelbarkeit dieses Nachteils.
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schdden zu einer unfreiwilligen Aufgabe der Geschifts-
tatigkeit fiihren.

Es ist allerdings sehr umstritten und noch weitgehend
ungeklart®®, ob und inwieweit mogliche Sanktionierungen
und Schadensersatzpflichten der juristischen Person allein
die Annahme einer Pflichtverletzung tragen konnen. Zum
Teil wird das frithe Eingreifen des § 266 in dieser Konstella-
tion abgelehnt, falls es fiir die Vermogensgefahrdung noch
der WillensentschlieBung® eines Dritten bedarf oder die-
sem ein EntschlieBungs- oder Auswahlermessen einge-
rdumt ist*°.*' Diese Problemstellung muss allerdings nicht
abschliefiend erortert werden, falls der Tatbestand der Un-
treue wegen eines Einverstandnisses des M entfallen sollte.

4. TatbestandsausschlieBendes Einverstandnis durch M

Die Gesellschafter konnen als Eigentiimer grundsitzlich
iiber die Geschicke einer GmbH entscheiden. Es erscheint
daher naheliegend, dass eine Pflichtwidrigkeit der von M
veranlassten Uberweisung schon deshalb entfillt, weil M
als Geschiftsfiihrer-Gesellschafter nicht gegen oder ohne
seinen eigenen Willen tdtig gewesen sein kann. Eine un-
zuldssige Selbstbefreiung von § 266 ist darin prinzipiell
nicht zu sehen, da die »Ein-Mann-GmbH« und damit auch
die intrapersonale Interaktion zwischen Gesellschafter
und Geschéftsfiihrer grundsatzlich vom Recht anerkannt
wird.

Fraglich und umstritten ist allein, ob dem Prinzipal
insoweit Schranken gesetzt sind. Wiahrend die h. M. (»ein-
geschrinkte Gesellschaftertheorie«’?) jedenfalls Beein-
trachtigungen des Stammkapitals und sonstige konkret
existenzgefahrdende Eingriffe im Hinblick auf die recht-
liche Eigenstidndigkeit der GmbH der Disposition der Ei-
gentiimer entzieht®, ist die Gegenmeinung (»strenge Ge-
sellschaftertheorie«**) der Auffassung, dass die Existenz

28 So SSW-StGB/Saliger, 3. Aufl. 2016, § 266 Rn. 93.

29 SK/Hoyer, StGB, Stand: 148. EGL, Dez. 2014, § 266 Rn. 107.

30 SSW-StGB/Saliger (Fn. 28), § 266 Rn. 94; Graf/Jager/Wittig/ Waf-
mer (Fn. 10), § 266 StGB Rn. 175af.; Jahn, JuS 2011, 1133, 1134.

31 Weitere Einschridnkungsansdtze bei MiiKo-StGB/Dierlamm
(Fn. 15), § 266 Rn. 198; C. Jdger, FS Otto, 2007, 593, 601ff.; Schonke/
Schroder/Perron (Fn. 7), § 266 Rn. 45b; LK/Schiinemann (Fn. 16),
§ 266 Rn. 184.

32 Benennungen der Meinungslager nach LK/Schiinemann (Fn. 16),
§ 266 Rn. 249.

33 BGHSt 49, 147, 157; 54, 52, 57; Rengier, BT I (Fn. 2), § 18 Rn. 43;
LK/Schiinemann (Fn. 16), § 266 Rn. 252; Graf/Jager/Wittig/ WafSmer
(Fn. 10), § 266 StGB Rn. 147 ff.

34 Weber, FS Seebode, 2008, 437, 441f.; Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 99;
NK-WSS/Jahn/Ziemann (Fn. 7), § 266 StGB Rn. 39; SSW-StGB/Saliger
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der GmbH nur abhidngig vom Willen ihrer Eigentiimer
gesichert und der z.T. angefiihrte Glaubigerschutz nicht
Angelegenheit des § 266 sei. Diese Diskussion muss hier
allerdings nicht vertieft werden, da sich dem Sachverhalt
keine Angaben dazu entnehmen lassen, dass etwaige Re-
gressforderungen und staatliche Sanktionen gegen die
K gGmbH (sowie etwaige Reputationsverluste) zur Gefahr-
dung ihrer Existenz fiihrten. Mithin entfillt der Tatbestand
des § 266 wegen eines konkludent erklarten und wirk-
samen Einverstandnisses des M.

Ergebnis: M hat sich nicht wegen Untreue zulasten der
K gGmbH strafbar gemacht.

lll. Geldwasche, § 261Abs. 1und9S. 3,
durch Ausgeben der EUR 6.000

M ist zwar tauglicher Téter fiir eine (Eigen-)Geldwische
durch Verteilen der bei der K gGmbH eingegangenen Gel-
der (vgl. § 261 Abs. 9 S. 2 und 3), doch fehlt es an einer
tauglichen Vortat (s. 0.).

IV. Unterschlagung, § 246 Abs. 1, an den
EUR 6.000 durch Ausgeben des Geldes

Bei den Geldscheinen miisste es sich um ein taugliches
Tatobjekt handeln. Bei der Auszahlung {iibereignete die
Bank der F AG das Bargeld an die K gGmbH, vertreten
durch ihren Geschéftsfiihrer M. Im Zeitpunkt seiner Uber-
eignung an diverse Kindersportinitiativen befand sich das
Bargeld damit im Alleineigentum der K gGmbH und war
mithin eine fiir M fremde bewegliche Sache.

Zweifelhaft ist jedoch, ob die Zueignungsakte des M
rechtswidrig sind. Zunichst besteht in der Ubereignung
der Barmittel an andere Kindersportinitiativen keine
Selbstzueignung durch M, denn diesem Verhalten kommt
nicht der Erklarungswert zu, dass M die Gelder zundchst —
anmaflend - seinem eigenen Vermdgen einverleibt hétte.
M handelt bei diesen Ubereignungen vielmehr im Rahmen
der Geschiftsfiihrertdtigkeit fiir die K gGmbH, so dass in
seinem Ubereignungsangebot allein eine Erkldrung iiber
Gelder der Gesellschaft zu sehen ist. Die Drittzueignung an
den Geldempfanger erfiillt den Tatbestand der Unterschla-
gung ebenfalls nicht, da insoweit von einer tatbestands-

(Fn. 28), § 266 Rn. 106; Momsen/Griitzner/Schramm, Wirtschaftsstraf-
recht, 2013, Kap. 5B. Rn. 87.
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ausschlieRenden Einwilligung des Alleingesellschafters
der K GmbH, also des M selbst, auszugehen ist.

Ergebnis: M hat sich durch das Ausgeben der EUR 6.000
nicht wegen Unterschlagung gemaf3 § 246 Abs. 1 strafbar
gemacht.

V. Hehlerei, § 259 Abs. 1, an den EUR 6.000
durch Ausgeben des Geldes

Eine Strafbarkeit wegen Hehlerei ist ausgeschlossen, da M
Tater der Vortat ist und zudem nicht M, sondern die
K gGmbH eine Erh6hung ihrer Forderung gegen ihre Haus-
bank erlangt hat.

VI. Urkundenfdlschung, § 267 Abs. 1Var. 1,
durch Unterzeichnen der
Spendenquittung mit »Miiller«

Bei der Spendenquittung handelt es sich um eine Urkunde.
Fraglich ist, ob diese Urkunde dadurch falsch wurde, dass
M sie nicht mit seinem vollen Namen, sondern lediglich
mit »Miiller« unterzeichnet hat. Eine Urkunde ist unecht,
wenn sie nicht von demjenigen stammt, der aus ihr als
Aussteller hervorgeht.® Als Aussteller gilt nach der im
Grundsatz anerkannten sog. Geistigkeitstheorie dabei
nicht, wer die Urkunde korperlich hergestellt hat, sondern
wer sich nach aufien hin als Urheber zu der Erklarung
bekennt und sich diese geistig zurechnen lassen muss.3®
Danach spricht viel dafiir, als Erkldrenden nicht den M
selbst, sondern die K gGmbH anzusehen. Erklarungen
namlich, die die Organe einer juristischen Person fiir diese
abgeben, sind grundsitzlich als Erklarungen der jeweili-
gen Vereinigung anzusehen; diese ist also selbst Ausstel-
lerin der Urkunde.?” Die Unwahrheit der Erklarung schlief3t
eine wirksame Vertretung im Grundsatz nicht aus, die
Grenze der Zurechnung bilden nach h. M. allein Fille der -
hier nicht gegebenen — Kollusion.?® Mithin sind vermeintli-
cher und tatsdchlicher Aussteller, ndmlich die K GmbH,
identisch. Eine unechte Urkunde ist nicht gegeben. Auf die
Frage, ob es sich bei der Verkiirzung der Unterschrift auf
den Nachnamen »Miiller« um eine gemaf} § 267 strafbare

35 BGHSt 41, 117, 121; Rengier, BT 11, 19. Aufl. 2018, § 33 Rn. 5.

36 BGHSt 13, 382, 385; Rengier, BT II (Fn. 35), § 32Rn. 9.

37 BGHSt 17, 11, 13; MiiKo-StGB/Erb (Fn. 15), § 267 Rn. 130.

38 BGH wistra 1986, 109; OLG Stuttgart NJW 1981, 1223; Lackner/
Kiihl/Heger, StGB, 28. Aufl. 2014, § 267 Rn. 19; a.A. MiiKo-StGB/Erb
(Fn. 15), § 267 Rn. 133.
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Identitdtstiuschung handeln koénnte, kommt es damit
nicht an.*

Ergebnis: M hat sich durch die Unterschrift auf der Spen-
denquittung nicht wegen Urkundenfalschung, § 267 Abs. 1
Var. 1, strafbar gemacht.

VIl. Betrug, § 263 Abs. 1, gegeniiber B
zulasten der F AG durch Ubersendung
einer Spendenquittung mit falschen
Angaben iiber die Mittelverwendung und
der Unterschrift »Miiller«

1. Objektiver Tatbestand

a) Tduschung

M miisste B getduscht, also unwahre Angaben iiber Tatsa-
chen getroffen haben.”® M erklarte in der Spendenerkla-
rung ausdriicklich wahrheitswidrig, die EUR 6.000 seien
fiir KinderfuBball verwendet worden. Mithin liegt eine
Tauschung vor. Ungeachtet der uniiblichen Unterschrift
kommt dagegen der Signatur des M (»Miiller«) bei Zugrun-
delegung eines objektivierten Empfangerhorizonts grund-
sitzlich nicht der Erkldrungsgehalt zu, nicht Claudio-
Giovane Miiller zu sein. Allerdings kann mit der h.M.“
gleichwohl auch insoweit ein Tduschungsverhalten bejaht
werden, da sie selbst einzelne wahre Tatsachenbehaup-
tungen unter § 263 subsumiert, wenn der Tater (wie hier M)
die Eignung einer Erkldarung, einen Irrtum hervorzurufen,
planmafiig einsetzt, also die Irrtumserregung nicht die
blof3e Folge, sondern der Zweck der Handlung ist.*

b) Irrtum

B unterlag einer entsprechenden Fehlvorstellung, da er bei
Priifung der Spendenquittung zu dem Schluss kam, die
Angaben zur Verwendung der Spendengelder seien rich-

39 Zum Streitstand SSW-StGB/Wittig (Fn. 28), § 267 Rn. 64 ff. m.w.N.
40 Zum Begriff der TAuschung Schonke/Schréder/Perron (Fn. 7),
§ 263 Rn. 6 m.w.N.

41 BGHSt 47, 1; BGH NStZ-RR 2004, 110; SSW-StGB/Satzger (Fn. 28),
§ 263 Rn. 34; Loos, JR 2002, 77, 78.

42 Wer diese subjektive Losung mit guten Griinden ablehnt (so etwa
Krack, ZIS 2014, 536, 538 f. m. w.N.), kann allerdings insoweit zu einer
Tduschung durch Unterlassen gelangen, da M wegen seiner Ver-
mogensbetreuungspflicht und aus Ingerenz dazu verpflichtet ist,
einen Irrtum des B aufzukladren. Diese grundsdatzlich gebotene Offen-
barung ist dem (Vor-)Tater auch zumutbar, vgl. Graf/Jager/Wittig/
Dannecker (Fn. 10), § 263 StGB Rn. 448 m.w.N.
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tig, und ferner davon ausging, dass die K gGmbH nicht von
M gefiihrt werde.

Allerdings konnte einem Irrtum i.S.d. § 263 hier ent-
gegenstehen, dass dem Vorgesetzten des B, ndmlich dem
M, die tatsdchlichen Umstidnde bekannt waren. Fiir ar-
beitsteilige Entscheidungsprozesse wird unter den Stich-
worten »Wissenszurechnung« und/oder »objektive Zu-
rechnung« zunehmend diskutiert, wie es sich auf § 263
auswirkt, dass zwar nicht der unmittelbare Tduschungs-
adressat, wohl aber sein Vorgesetzter oder ein Vertre-
tungsorgan die wahrheitswidrige Erklarung durchschaut
hat oder bereits zuvor in das Geschehen eingeweiht war.*?
Die Kriterien im Einzelnen sind dabei umstritten** und die
Problematik erscheint noch nicht ausreichend geklart*.
Jedenfalls soll die Kenntnisnahme hoherer Stellen im Un-
ternehmen nach weit verbreiteter und — soweit ersicht-
lich — bislang unwidersprochen gebliebener Auffassung
§ 263 nicht entgegenstehen, wenn der Tduschende und
diejenigen Personen im Unternehmen, denen die Unwahr-
heit der Erklarung bekannt ist, kollusiv zum Nachteil der
geschadigten Organisation zusammenwirken und die Ver-
tretungsorgane die wahren Umstdande zum Zeitpunkt der
Verfiigung nicht bereits kennen oder durchschauen.*® Zur
Begriindung wird teilweise angefiihrt, dass die Wissens-
zurechnung insoweit durch die Beteiligung gemdf; den
§8 25 ff. liberspielt werde*’; andere betonen, dass sich das
Verhalten der eingeweihten Person nicht mehr als eigenes
Handeln der Organisation begreifen lasse, sondern Fremd-
schadigungscharakter habe*®. Dieser Grundsatz muss erst
recht Anwendung finden, wenn die Kollusion nicht als
Schadigungsabrede zwischen mehreren Beteiligten er-
folgt, sondern eine Person (also den M) betrifft. Die Kennt-
nis des M von der wahren Verwendung der Spenden steht

43 Dazu BGH NStZ 2006, 623, 624; BGH JZ 2008, 522, 523; LK/ Tiede-
mann (Fn. 16), § 263 Rn. 82; Rengier, BT I (Fn. 2), §13 Rn. 53ff,;
Brand/Vogt, wistra 2007, 408 ff.; Eisele, JZ 2008, 524 ff.; Schuhr, ZStW
123 (2011), 517 ff.; kritisch NK/Kindhduser (Fn. 12), § 263 Rn. 179 ff. und
SSW-StGB/Satzger (Fn. 28), § 263 Rn. 136: allein aus viktimodogmati-
scher Sicht plausibel.

44 Vgl. Brand/Vogt, wistra 2007, 408; Eisele, JZ 2008, 524; Schuhr,
ZStW 123 (2011), 517.

45 So auch Rengier, BT I (Fn. 2), § 13 Rn. 53; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 7), Rn. 527.

46 BayObLG NStZ 2002, 91; Schonke/Schréder/Perron (Fn. 7), § 263
Rn. 41a; Matt/Renzikowski/Saliger, StGB, 2013, § 263 Rn. 103; LK/ Tie-
demann (Fn. 16), § 263 Rn. 82; Rengier, BT I (Fn. 2), § 13 Rn. 56; Eisele,
JZ 2008, 524, 526; Brand/Vogt, wistra 2007, 408, 415.

47 LK/Tiedemann (Fn. 16), § 263 Rn. 82; dhnlich Schonke/Schréder/
Perron (Fn. 7), § 263 Rn. 41a (der Mitarbeiter trete auf die Seite des
Téters).

48 Rengier, BT I (Fn. 2), § 13 Rn. 56; Brand/Vogt, wistra 2007, 408,
415.
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einem tatbestandsrelevanten Irrtum des B daher nicht ent-
gegen.

¢) Vermégensverfiigung des B

Fraglich ist, ob B eine Vermdégensverfiigung vorgenommen
hat, also ein Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermogensmindernd auswirkt.”” Nach dem
Sachverhalt war nicht er, sondern allein die Rechtsabtei-
lung dazu befugt, Entscheidungen iiber Riickforderungen
zu treffen. Daher erscheint es auf den ersten Blick zweifel-
haft, in seiner unterlassenen Mitteilung an die Rechts-
abteilung iiber Verdachtsmomente bereits eine unmittel-
bare Minderung des Vermogens der F AG zu sehen. Wire
eine aktive Mitteilung des B an die Rechtsabteilung not-
wendig, damit diese sich gegen eine Riickforderung ent-
scheidet, so erschiene es jedenfalls erheblich begriin-
dungsbediirftig, in dieser Handlung des B bereits eine
unmittelbare Vermogensminderung und schadensgleiche
konkrete Vermogensgefdhrdung der F AG zu erblicken.
Auch auf die in der Lehre bereits entwickelte Moglichkeit
»mehraktiger Verfiigungen«*® kann hier nicht direkt zu-
riickgegriffen werden, weil das dort schadensbegriinden-
de »Aus-der-Hand-Geben« des weiteren Prozesses erkenn-
bar auf aktive Geschehensabldufe zugeschnitten ist.
Mithin kénnte ein Betrug des M durch positives Tun nur
noch konstruierbar sein, falls man bereit ist, das Dogma
der Personenidentitdt zwischen Irrenden und Verfiigenden
fiir bestimmte organisationale Abldufe aufzugeben.”

Doch wird eine solche Gleichstellung von Tun und
Unterlassen dem Umstand nicht gerecht, dass bei einer
durch das tauschungsbedingte Unterlassen hierarchisch
selbst unterer und unterster Mitarbeiterebenen mit keinen
oder nur ganz geringen Entscheidungsbefugnissen ver-
eitelten Erlangung von riickforderungsrelevanten Infor-
mationen bei den eigentlich zustdndigen Stellen bereits
ein greifbarer Vermogensnachteil entstehen kann. Der
Umstand, dass Forderungen durch ihre unterlassene Rea-
lisierung abgewertet werden kénnen, ergibt sich unabhén-
gig von Fragen der Veritdt und Bonitat vor allem daraus,
dass die Kenntnis einer eigenen Forderung einen wertbil-
denden Faktor darstellt”> und B infolge der Tduschungs-
handlung nunmehr der unzutreffenden Uberzeugung ist,

49 BGHSt 14, 170; 50, 175; Momsen/Griitzner/Schroder (Fn. 34),
Kap. 5 A. Rn. 59.

50 Dazu Matt/Renzikowski/Saliger (Fn. 46), §263 Rn. 123; SSW-
StGB/Satzger (Fn. 28), §263 Rn. 190; Ordner, NZWiSt 2016, 228;
Schuhr, ZStW 123 (2011), 517.

51 Siehe Schuhr, ZStW 123 (2011), 517, 534f.

52 Zudiesen Fragen Bublitz/ Gehrmann, wistra 2004, 126, 130 ff.
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dass der F AG keine Riickforderung der Spenden zustehe.
Der Wert moglicher Regressanspriiche der F AG ist da-
her insofern gemindert worden, als B tduschungsbedingt
nicht mehr mit der Existenz eines solchen Anspruchs rech-
net und daher durch Unterlassen verfiigt hat.>

Ferner ist B zwar nicht fiir die endgiiltige Entschei-
dung iiber Riickforderungen zustandig, doch steht er des-
halb nicht auflerhalb der Organisation der F AG im Rah-
men des Finanzmanagements. Zudem weist B jedenfalls
nach allen zur Bestimmung der Mindestanforderungen fiir
einen »Dreiecksbetrug« vertretenen Ansichten** die noti-
ge Ndhe zum Vermogen der F AG auf.

d) Vermégensschaden

Es stellt sich die Frage, ob in der aufgrund der Tduschung
unterbliebenen Geltendmachung von Kondiktionsan-
spriichen ein gegeniiber dem durch die Untreue entstande-
nen Nachteil eigenstdndiger Vermdgensschaden gesehen
werden kann. Wie bereits dargelegt [VIL. 1. ¢)], ist der Riick-
forderungsanspruch der F AG dadurch, dass B seine
Moglichkeitsvorstellung hinsichtlich solcher etwaiger For-
derungen tduschungsbedingt auf ein allenfalls abstraktes
Niveau beschrinkt hat, weiter entwertet worden. Darin
liegt grundsatzlich ein eigenstdndiger und damit tat-
bestandlicher Vermdgensschaden.> Fiir die hier erorterte
Konstellation des sog. Sicherungsbetrugs®® wird jedoch
von manchen angezweifelt, dass iiberhaupt der Tat-
bestand des § 263 erfiillt ist: Mangels Kenntnis vom Tater
und von den Umstdnden der Vortat komme dem Restituti-
onsanspruch schon im Zeitpunkt der Tduschungshand-
lung regelmafiig gar kein Vermogenswert zu.” Es handele

53 Wer eine Vermogensverfiigung durch B ablehnt, hat zu erdrtern,
ob M einen Betrug durch Unterlassen gegeniiber der Rechtsabteilung
begangen hat. Die von der h.M. eingeforderte positive Fehlvorstel-
lung wenigstens in Form »sachgedanklichen Mitbewusstseins« (BGH
wistra 2009, 433, 434; Matt/Renzikowski/Saliger (Fn. 46), § 263
Rn. 90; SSW-StGB/Satzger (Fn. 28), § 263 Rn. 124f.; a. A. NK/Kindhdu-
ser (Fn. 12), § 263 Rn. 170ff.) kann den Mitarbeitern dort aber kaum
unterstellt werden und kdme einer Fiktion gleich.

54 Zum Uberblick vgl. statt vieler SSW-StGB/Satzger (Fn. 28), § 263
Rn. 191ff.

55 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 3. Aufl. 2015, § 20
Rn. 144. Die Tatbestandlichkeit des Sicherungsbetrugs wird im Ubri-
gen zumeist ohne ndhere Begriindung vorausgesetzt, vgl. BGH NStZ
1993, 591; Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 233; Rengier, BT I (Fn. 2), § 263
Rn. 270.

56 Zum Begriff SSW-StGB/Satzger (Fn. 28), § 263 Rn. 357 ff.

57 Otto, JZ 1993, 652, 662; Sickor, GA 2007, 590, 595; zustimmend
Wessels/Hillenkamp (Fn. 7), Rn. 599. Ohne ndhere Begriindung hat
auch der BGH bisweilen einen Sicherungsschaden ausgeschlossen;
BGHSt 17, 205; BGH NJW 1984, 501 (fiir eine Sicherungserpressung).

Schwerpunktbereich - Thomas Schroder: Spenden auf Kosten des Hauses —— 711

sich vielmehr um eine vage Exspektanz, deren tdu-
schungsbedingte Vereitelung auch sonst nicht vom Be-
trugstatbestand geschiitzt werde.*® Diese prinzipiell be-
denkenswerten Einwdnde betreffen jedoch nicht die hier
vorliegende Fallgestaltung eines Sicherungsbetrugs, denn
der Riickforderungsanspruch der F AG war zu dem Zeit-
punkt, als B die Spendenquittung priifte, durchaus wert-
haltig: Der mogliche Schuldner (ndmlich die K gGmbH)
war bekannt und die F AG hatte ein Kontrollsystem gerade
dafiir etabliert, um bei Unregelmaf3igkeiten weitere Nach-
forschungen anstellen und Spenden eventuell zuriickfor-
dern zu konnen. Ein Vermogensschaden der F AG ist daher
gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

M handelte vorsatzlich und in der Absicht, die K gGmbH -
stoffgleich — zu bereichern.*® Der erstrebte Vermogensvor-
teil war rechtswidrig, was M auch bewusst war.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

M handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Konkurrenzen: Verhiltnis des Betruges zur Untreue

M hat sich eines Betruges, § 263 Abs. 1, gegeniiber B zu-
lasten der F AG durch Ubersendung einer Spendenquit-
tung mit falschen Angaben iiber die Mittelverwendung
und der Unterschrift »Miiller« schuldig gemacht.

Mit Blick auf den durch die Untreue bereits verursach-
ten Vermogensnachteil kommt allerdings dem Betrugs-
schaden qualitativ kein eigenstindiges Gewicht zu®, da
sich der erneute Angriff noch gegen dasselbe Objekt rich-
tet, in einem funktionalen Zusammenhang zur Untreue
steht und die rechtswidrig geschaffene Lage nicht mehr als
aufrechterhdlt. Der Sicherungsbetrug tritt daher als mit-
bestrafte Nachtat® hinter die Untreue zuriick.

58 Sickor, GA 2007, 590, 595.

59 Auch in der Abwehr eines Anspruchs kann ein erstrebter Vorteil
liegen, vgl. Rengier, BT I (Fn. 2), § 13 Rn. 237.

60 Damit ist also nicht die Tatbestandlichkeit des Sicherungsscha-
dens angesprochen, sondern seine Qualitdat gegeniiber der Vortat
allein unter Konkurrenzgesichtspunkten, vgl. Sickor, GA 2007, 590,
597.

61 Zu den Voraussetzungen dieser Form der Konsumtion SSW-StGB/
Eschelbach (Fn. 28), § 52 Rn. 22; Matt/Renzikowski/Saliger (Fn. 46),
§ 263 Rn. 338ff.
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Ergebnis: M hat sich nicht wegen Betruges, § 263 Abs. 1,
gegeniiber B zulasten der F AG strafbar gemacht.

VIIl. Begiinstigung, § 257 Abs. 1, durch
Versenden der unzutreffenden
Spendenquittung

Die Selbstbegiinstigung ist nicht vom Tatbestand erfasst
und eine Strafbarkeit des M wegen Begiinstigung, § 257
Abs. 1, daher ausgeschlossen.

IX. Strafvereitelung, § 258 Abs. 1, durch
dieselbe Handlung

Auch die Vereitelung ausschliefilich der eigenen Bestra-
fung ist bereits nicht vom Tatbestand des § 258 Abs. 1
erfasst und M daher nicht wegen Strafvereitelung strafbar.

X. Ergebnis fiir die erste Aufgabe

Durch die Uberweisung von EUR 6.000 auf das Konto der
K gGmbH hat sich M wegen Untreue, § 266 Abs. 1 Alt. 1,
zulasten der F AG strafbar gemacht.

Aufgabe 2

A. Strafbarkeit des R hinsichtlich
Tathandlungen des M im Jahr
2014

I. Gemeinschaftlich begangene Untreue,
§§ 266, 25 Abs. 2, zulasten der F AG durch
Beratung des M

Eine Mittaterschaft ist bereits deshalb ausgeschlossen,
weil R — anders als M - keine Betreuungspflicht fiir das
Vermdgen der F AG innehatte. Er kann das Sonderdelikt
des § 266% damit nicht verwirklichen.

62 Vgl. statt vieler NK-WSS/Jahn/Ziemann (Fn. 7), § 266 StGB Rn. 39.
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Il. Anstiftung zur Untreue, §§ 266, 26, durch
Empfehlungen zur Verschleierung der
tatsdachlichen Mittelverwendung

Eine teilnahmefihige Haupttat des M liegt vor (s.0). Es
konnte sogar eine gewerbsmafiige Untreue des M gemaf3
§ 266 Abs.2i.V.m. § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 gegeben
sein, da die StA nunmehr die Erkenntnis gewonnen hat,
dass seine Untreuetaten auf Wiederholung angelegt wa-
ren. Diese Fragestellung bedarf allerdings keiner ndheren
Erorterung, da es sich bei der Gewerbsmafigkeit um ein
sog. strafmodifizierendes besonderes persénliches Merk-
mal i.S.d. § 28 Abs. 2 handelt®?, so dass der Strafrahmen
fiir R insoweit unabhédngig — und damit unter weiterer
Lockerung des Grundsatzes der limitierten Teilnahme-
akzessorietdt — davon zu bestimmen ist, ob M gewerbs-
maflig handelte oder nicht.

Fraglich ist, ob R den M noch zu seiner Untreuehand-
lung anstiften konnte. »Bestimmen« ist wenigstens das
Hervorrufen des Tatentschlusses.®* Von einem nicht mehr
zur Tat bestimmbaren »omnimodo facturus« soll regel-
maflig auch dann auszugehen sein, wenn die zu begehen-
de Straftat bereits feststand und sich der Tater lediglich
noch nicht beziiglich der Tatmodalitdten festgelegt hat.®
Dem Sachverhalt zufolge war M bereits fest entschlossen,
Teile des Spendenbudgets fiir wohltdtige Zwecke aufler-
halb des Bereichs des Kinderfuf3balls zu verwenden. Je-
doch soll eine generell zur Tat entschlossene Person noch
zur Tat zu bestimmen sein, wenn es noch eines entschei-
denden Anstofles bedarf, um zur konkreten Tat zu schrei-
ten.®® M’s Plan ging bereits iiber eine generelle Tatbereit-
schaft hinaus, da die wesentlichen Dimensionen des
Unrechts nicht mehr von den Empfehlungen des R abhin-
gen und seine Vorschldge an M die konkret ausgefiihrte
Tat nicht zu einem aliud gegeniiber den bereits festgeleg-
ten Tatumrissen machten. Vielmehr gab R dem M ein noch
fehlendes Mittel zur Planumsetzung in die Hand, dass die
dufleren Tatbedingungen des »Wie« der Tat verbesserten,
nicht mehr aber M dahingehend beeinflussten, ob er iiber-
haupt eine Untreue zulasten der F AG begehen sollte. Ein
»Bestimmen« im Sinne des § 26 scheidet daher aus.

63 Graf/Jager/Wittig/Hoffmann-Holland/Singelnstein (Fn. 10), §28
StGB Rn. 24.

64 BGHSt 45, 373; Fischer (Fn. 4), § 26 Rn. 3.

65 BGH NStZ-RR 1996, 1; MiiKo-StGB/Joecks, 3. Aufl. 2017, § 26
Rn. 47.

66 BGHSt 45, 373; Schonke/Schréder/Heine/Weifler (Fn.7), §26
Rn. 6.
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Ergebnis: R hat sich durch seine Ratschldge an M nicht
wegen Anstiftung zur Untreue, §§ 266, 26, strafbar ge-
macht.

lll. Beihilfe zur Untreue, §8§ 266, 27, durch
dieselbe Handlung

1. Objektiver Tatbestand

R miisste dem M zu dessen vorsdtzlich und rechtswidrig
begangenen Untreue Hilfe geleistet haben. Auch wer mit
einer im Schrifttum vertretenen Ansicht iiber die blof3e
Forderung der Haupttat hinaus verlangt, dass der Gehil-
fenbeitrag ursdchlich fiir den konkreten Taterfolg gewor-
den sein muss®’, kann hier an einer tatbestandlichen Hilfe-
leistung nicht zweifeln. Der zwischen den Tatbeteiligten
erorterte Erfolg in seiner konkreten Gestalt, ndmlich die
Uberweisung der Gelder auf eine tatsichlich karitativ titi-
ge gGmbH, ist Konsequenz der Empfehlungen des R im
Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel wie auch der Leh-
re von der gesetzmafligen Bedingung. Die sog. Rat-Beihilfe
des R®® wirkte sich dabei zum einen auf die konkrete Aus-
gestaltung der Tat aus, zum anderen bestérkte sie den Tat-
entschluss des M als psychische Beihilfe, da M nun davon
ausgehen konnte, ein langfristig erfolgreiches Veruntreu-
ungsmodell mit geringer Entdeckungswahrscheinlichkeit
gefunden zu haben.

2. Subjektiver Tatbestand

R miisste mit zumindest dolus eventualis hinsichtlich der
von M begangenen Straftat und einer eigenen Hilfeleistung
hierzu gehandelt haben. R war bewusst, durch seine Rat-
schldge einen wesentlichen Unterstiitzungsbeitrag zu den
strafrechtlich relevanten Handlungen des M zu leisten; auf
diesen »Freundschaftsdienst« kam es ihm auch an. Jeden-
falls im Jahr 2009 hatte der von M eingeweihte R auch sehr
genaue Vorstellungen von den wesentlichen Unrechts-
dimensionen der Haupttat. Diskutabel erscheint allein, ob
R im Zeitpunkt der Konsultation auch noch Vorsatz hin-
sichtlich der im Jahr 2014 begangenen Straftat unterstellt
werden kann, da sein »Beratungsgesprdch« immerhin fiinf
Jahre zuvor stattgefunden hat. Hierfiir spricht zum einen,
dass M bei der Tat im Jahr 2014 vollstdndig im Rahmen des

67 Zum Streitstand Wessels/Beulke/Satzger, AT, 47.Aufl. 2017,
Rn. 818.

68 Zu ihren Erscheinungsformen Kiihl, AT, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 225;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 67), Rn. 819.
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von R angeregten Vorgehens geblieben ist, und zum ande-
ren, dass R im Jahr 2009 bestens dariiber informiert war,
dass M nicht nach einer Verschleierungsmoglichkeit fiir ein
einmaliges » Abzweigen« von Geldern suchte, sondern ge-
rade um Rat fiir ein auf Dauer angelegtes Modell bat.*® Auch
die Untreuetat im Jahr 2014 war daher vom Gehilfenvorsatz
des Rumfasst.

3. Tatbestandsausschluss wegen »berufsneutralen
Verhaltens« des R?

Fraglich ist, ob das Verhalten des Rechtsanwalts R
im Hinblick auf den insbesondere fiir die Beihilfe breit
diskutierten Ausschluss »neutraler Handlungen« - ins-
besondere berufstypischen Verhaltens — gleichwohl tat-
bestandslos sein konnte.”® Zu dieser Problemstellung exis-
tiert ein schwer iiberschaubares Meinungsspektrum”, das
objektive und subjektive Einschrankungsvorschldge sowie
Kombinationen dieser Ansidtze” enthdlt. Zu einer greif-
und handhabbaren Restriktion im objektiven Tatbestand
fiihren — im Gegensatz zu der nur wenig hilfreichen Formel
von der »professionellen Addquanz«” — etwa Uberlegun-
gen, wonach der Bereich berufsaddquaten Verhaltens je-
denfalls dann verlassen ist, wenn ein legales Anschluss-
verhalten praktisch ausgeschlossen erscheint.”* Die h. M.
favorisiert dagegen eine abgestufte Losung auf Vorsatz-
ebene: Weif3 der Gehilfe sicher, dass das Verhalten des
Haupttaters ausschlief3lich auf eine Straftatbegehung ab-
zielt, so sei eine Einschriankung der Gehilfenverantwor-
tung ausgeschlossen. Soweit er lediglich dolus eventualis
bzgl. einer Tatausiibung aufweist, sei erst die Unterstiit-

69 Zu den dogmatischen wie praktischen Schwierigkeiten, die Gren-
zen des Gehilfenvorsatzes bei einem durch Ratbeihilfe auf langere
Dauer errichteten kriminellen Geschdftsmodell zu bestimmen,
Schuhr, NZWiSt 2017, 265, 271f.

70 Die Notwendigkeit einer restriktiven Sonderdogmatik ablehnend
etwa Beckemper, JURA 2001, 163 (169); Niedermair, ZStW 107 (1995),
507, 543f.; in diese Richtung auch BGHSt 50, 331.

71 Rengier, AT, 9. Aufl. 2017, § 45 Rn. 105. Einen Uberblick bieten
z.B. Hillenkamp/Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht, AT,
15. Aufl. 2017, 28. Problem (S. 228 ff.).

72 Kudlich, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch berufs-
bedingtes Verhalten, 2004, S. 439ff., 467 ff.

73 Hassemer, wistra 1995, 41, 81, 85; zur Kritik am Begriff des pro-
fessionell Ublichen vgl. Roxin, AT II, 2003, § 26 Rn. 232ff., NK/Dann-
ecker/Schrader (Fn. 12), § 299 a Rn. 130.

74 Rackow, Neutrale Handlungen als Problem des Strafrechts, 2007,
S. 206ff.; Roxin (Fn.73), § 26 Rn. 223; Schumann, Strafrechtliches
Handlungsunrecht, 1986, S. 57; Wohlers, NStZ 2000, 169, 174f.
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zung eines erkennbar tatgeneigten Taters strafbar.”” Nach
keinem dieser Ansitze kann R’s Verhalten als tatbestands-
los bewertet werden, denn seine konkreten Ratschldge
waren notwendig fiir die von M umgesetzten Untreue- und
Betrugspldne und aufierhalb dieses Rahmens unbrauch-
bar. R sah es zudem als sicher voraus, dass M die konkreti-
sierten Pldne in die Tat umsetzen wiirde.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

R handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Bestimmung des Strafrahmens

R handelte nicht gewerbsméflig, so dass eine Strafschér-
fung gemaf3 § 266 Abs. 2i.V.m. § 263 Abs. 3S. 2Nr. 1 Alt. 1
und §§ 27, 28 Abs. 2 nicht in Betracht kommt.

Die Strafe des R ist dagegen gemaf3 §§ 28 Abs. 1i.V.m.
49 Abs. 1 zu mildern, da die Vermodgensbetreuungspflicht
des M ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 14
darstellt, das die Strafbarkeit begriindet und bei R fehlt.

Die Strafe des R konnte schlielich wegen § 27 Abs. 2
S. 2 sogar doppelt zu mildern sein, falls sich seine Gehil-
fenstellung nicht ausschliefllich aus dem Fehlen einer
qualifizierten Pflichtenstellung ergibt, sondern auch nach
allgemeinen Maf3stdben als blof3e Teilnahme einzuordnen
ist. Anderenfalls ist eine Mehrfachmilderung unzulassig,
weil sie auf demselben Umstand wie die Milderung gemaf3
8§ 28 Abs. 1, 49 Abs. 1 beruhen wiirde.”® Zwar hat sich R
durch seine Vorschldge in beachtlicher Weise in die spéte-
re Ausgestaltung der Untreue- und Betrugstaten des M
eingebracht, doch handelt es sich nicht um derart die Tat
pragende Beitrdge im Vorbereitungsstadium, dass es an-
gemessen erschiene, auf die fehlende Mitwirkung im Aus-
fiihrungsstadium zu verzichten und mit der h. L. einen Fall
»funktioneller Tatherrschaft«”” anzunehmen. Bereits im
gleichberechtigten Gesprach mit M kam R keine Organisa-
tions- und Planungsherrschaft zu. Danach verlor R jede
Einflussmoglichkeit auf M, da eine weitere Kommunikati-
on fiir die Taten nicht notwendig war und die Beziehung

75 BGHSt 36, 107, 112; BGH wistra 2014, 176, 178f.; zustimmend etwa
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 67), Rn. 825; LK/Schiinemann, 12. Aufl.
2007, § 27 Rn. 17 ff.

76 BGH NStZ 1981, 299; BGH wistra 1988, 303; NK/Kett-Straub
(Fn. 12), § 50 Rn. 25; MiiKo-StGB/Dierlamm (Fn. 15), § 266 Rn. 286.

77 Siehe SSW-StGB/Murmann, (Fn. 28), § 25 Rn. 42; Schonke/Schro-
der/Heine/Weifer (Fn. 7), 25 Rn. 67ff.; jeweils m.w.N.; a.A. Roxin
(Fn. 73), § 25 Rn. 198, 204 ff.
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der beiden allgemein nicht durch ein Uber-/Unterord-
nungsverhdltnis gekennzeichnet war. Schliefllich diirfte
auch die Rechtsprechung, nicht zuletzt angesichts des
geringen Eigeninteresses des R an der Tat, bei Anwendung
der von ihr zur Abgrenzung von Taterschaft und Teilnah-
me favorisierten »normativen Kombinationstheorie«™
nicht zu einem Tatbeitrag mittaterschaftlichen Charakters
gelangen. Mithin ist § 49 Abs. 1 gemaf §§ 27 Abs. 2S. 2, 28
Abs. 1zweifach zugunsten des R anzuwenden.

Ergebnis: Durch seine Ratschldge an M hat sich R einer
Beihilfe zur Untreue, §§ 266, 27, schuldig gemacht.

IV. Begiinstigung, § 257, durch dieselbe
Tathandlung

1. Tatbestand

Eine vorsitzliche rechtswidrige Vortat liegt vor. Das Erfor-
dernis der Vortat bedeutet dabei nicht, dass die auf Vor-
teilssicherung zielende Hilfeleistungshandlung erst nach
einer begangenen Tat vorgenommen sein muss. Entschei-
dend ist nicht der Zeitpunkt, in dem die Beglinstigungs-
handlung erfolgt, sondern wann und worauf sie sich aus-
wirkt.”

Ein tatbestandliches Hilfeleisten liegt in jeder Hand-
lung, die objektiv geeignet ist und subjektiv mit der Ten-
denz vorgenommen wird, die durch die Vortat erlangten
Vorteile gegen Entziehung zu sichern.®® Insbesondere der
Ratschlag des R, auf der Spendenquittung eine wahrheits-
widrige Verwendung der Zuwendung anzugeben, war ob-
jektiv geeignet, der K gGmbH und damit dem sie beherr-
schenden M die durch die Untreue erlangten Vorteile
gegen Riickforderungen abzusichern und erfolgte auch
subjektiv mit dieser Tendenz. Fiir die ndhere Bestimmung
der tatbestandlichen Hilfeleistung und zugleich des Ver-
hiltnisses von § 257 zu § 27 ist allerdings nochmals auf den
Zeitpunkt der Hilfeleistung zuriickzuzukommen: Soweit
sich — wie hier — die Hilfe noch auf die Tatbegehung aus-
wirkt, soll nach einer Auffassung tatbestandlich allein Bei-
hilfe, nicht aber Begiinstigung in Betracht kommen.?!

Zum letztlich gleichen Ergebnis (keine Strafbarkeit
wegen § 257) kommt auch ein anderer Ansatz, demzufolge

78 Begriff von Roxin (Fn. 73), § 25 Rn. 22.

79 NK/Altenhain (Fn. 12), § 257 Rn. 13; Schonke/Schroder/Stree/He-
cker (Fn. 7), § 257 Rn. 6.

80 BGH NJW 1971, 526; Schonke/Schroder/Stree/Hecker (Fn. 7), § 257
Rn. 11.

81 Schoénke/Schroder/Stree/Hecker (Fn. 7), § 257 Rn. 5.
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aber die psychische Beihilfe tatbestandlich auch den Tat-
bestand der Begiinstigung verwirklichen kann — der Straf-
barkeitsausschluss erfolgt sodann iiber § 257 Abs. 3 S. 1.8
Der letztere Ansatz iiberzeugt, denn es ist weder den For-
mulierungen noch den Teloi der §§ 27, 257 zu entnehmen,
dass ein Ratschlag, der sich sowohl auf die Tat selbst als
auch auf die spatere Vorteilssicherung auswirkt, zu tat-
bestandlicher ExKklusivitdt fiihren miisste. Die Regelung
des § 257 Abs. 3 erfasst vielmehr auch diesen Sachverhallt.
Eine Hilfeleistung im Sinne des § 257 liegt daher vor.

R handelte vorsitzlich und mit Vorteilssicherungs-
absicht.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

R handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafausschluss, § 257 Abs. 3

R ist gemdf § 257 Abs. 3 nicht wegen Begiinstigung zu
bestrafen, da er bereits als Gehilfe an der Vortat beteiligt
war.

Ergebnis: R ist nicht wegen Begiinstigung, § 257, strafbar.

V. Beihilfe zur Geldwdsche des M, §§ 261
Abs. 1und Abs. 9. 3; 27

Das Ausgeben der Gelder durch M kann nur dann eine
gemif § 261 Abs. 1, 9 S. 3 strafbare (Eigen-)Geldwische —
und damit eine fiir R teilnahmefidhige Haupttat — darstel-
len, wenn man die vorangegangene Straftat des M als
gewerbsméifBige Untreue bewertet (nur dann ist eine taug-
liche Vortat fiir Geldwdsche gegeben, vgl. § 261 Abs. 1
S. 2 Nr. 4a). Die fiir gewerbsmifliges Handeln notwendi-
ge Eigenniitzigkeit® ist fiir M allerdings zweifelhaft. Zwar
hat der BGH auch mittelbare Vorteile geniigen lassen,
etwa weil die Gelder in eine vom Téter beherrschte Ge-
sellschaft flieflen sollen®* oder weil er »iiber die Verwen-
dung des Geldes — ob fiir sich oder fiir andere, aus
welchen Griinden auch immer — nach eigenen selbst-
bestimmten Vorstellungen verfiigen«® kann. Dieses weite
Verstandnis der Gewerbsmafigkeit kann aber fiir § 266

82 BGH NStZ 2008, 516, NK/Altenhain (Fn. 12), § 257 Rn. 13.
83 BGH NStZ 2014, 85; Fischer (Fn. 4), Vor § 52Rn. 61a.

84 BGH wistra 2009, 350.

85 BGH NStZ 2014, 85.
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nicht iiberzeugen, da ihr Auftreten — anders als fiir den
in Bezug genommenen Betrugstatbestand - fiir die Un-
treue eher untypisch ist.®¢ Vielmehr reicht es sogar an
eine gemdfd § 46 Abs. 3 unzuldssige Doppelverwertung®
heran, dem Téter einer Untreue strafscharfend vorzuhal-
ten, er habe sich deshalb nicht fremd-, sondern eigenniit-
zig verhalten, weil er, um wohltdtig wirken zu konnen,
zundchst eine eigenstandige, treuwidrige und vermo-
gensschddigende Verfiigungsmacht iiber entsprechende
Gelder habe erlangen miissen. Eine fiir Geldwasche taug-
liche Katalogvortat liegt mangels Gewerbsmafiigkeit der
Untreue daher nicht vor.

Ergebnis: R hat sich nicht wegen Beihilfe zur Geldwésche,
8§ 261, 27, strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des R hinsichtlich
der Tathandlungen des M im Jahr
2011

Beihilfe zur Untreue, §§ 266, 27

1. Schuldhafte Verwirklichung der rechtswidrigen Tat

Auch fiir das Jahr 2011 hat sich R durch seine Ratschldge
an M einer Beihilfe zur Untreue, §§ 266, 27, schuldig ge-
macht, denn es ergeben sich keine Anderungen zu dem fiir
das Jahr 2014 begutachteten Sachverhalt.

2. Eintritt der Verfolgungsverjahrung?

Allerdings konnte einer Strafverfolgung des R hinsichtlich
der Tathandlungen des M im Jahr 2011 das Verfahrens-
hindernis der Verfolgungsverjahrung entgegenstehen,
§ 78 Abs. 1. Die Verjahrungsfrist fiir die Untreue betrdgt
fiinf Jahre, § 78 Abs. 3 Nr. 4. Fiir den Teilnehmer vorgese-
hene Strafmilderungen sind dabei unbeachtlich, §78
Abs. 4. Gemif3 § 78a S. 1 beginnt die Verjdhrung, sobald
die Tat beendet ist. Mit »Tat« ist auch fiir den Teilnehmer
die Begehung der Haupttat gemeint®®, denn gemaf3 § 78a

86 Zur Kritik an der Verweisung des § 266 Abs. 2 auf § 263 Abs. 3
siehe SSW-StGB/Saliger (Fn. 28), § 266 Rn. 134; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 7), Rn. 786.

87 MiiKo-StGB/Dierlamm (Fn. 15), § 266 Rn. 301.

88 BGHSt 20, 227; MiiKo-StGB/Joecks (Fn. 65), § 27 Rn. 108.
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S. 2 beginnt die Verjahrung erst mit dem Erfolgseintritt,
wenn ein zum Tatbestand gehdrender Erfolg erst spater
eintritt. Der Erfolg der Beihilfe ist die vorsatzliche, rechts-
widrige Haupttat. Sie kann erst existieren, sobald der
Haupttater jedenfalls das Versuchsstadium erreicht hat.
Dabher ist ein erhebliches zeitliches Auseinanderfallen von
Teilnahmehandlung und Verjihrungsbeginn durchaus
denkbar.®® Umstritten ist allerdings, auf welche Haupttat
genau abzustellen ist.

a) Die herrschende Meinung

Die wohl iiberwiegende Auffassung geht davon aus, dass
in Féllen, in denen durch eine Handlung Beihilfe zu meh-
reren selbstdndigen Haupttaten geleistet wird, die Verjah-
rung der Beihilfe erst mit dem Abschluss der letzten Haupt-
tat beginnt.®® Dies ergebe sich daraus, dass die Beihilfe
auch dann nur eine einheitliche Tat darstelle, wenn sie
sich auf mehrere Haupttaten beziehe.” Nach dieser Auf-
fassung begann die Verjahrungsfrist auch fiir die Beihilfe-
handlungen des R im Jahr 2011 erst im Dezember 2014, also
mit Beendigung der letzten Untreuetat des M. Eine Ver-
folgungsverjahrung ist daher im August 2016 noch nicht
eingetreten.

b) Die Gegenauffassung

Nach anderer Ansicht unterliegt die Beihilfe einer eigen-
standigen Verjahrung hinsichtlich jeder einzelnen Haupt-
tat, so dass die Verjahrungsfrist fiir die Beihilfe gem. § 78a
zeitlich gestaffelt mit der Beendigung der jeweiligen
Haupttat zu laufen beginnt. Im Hinblick auf die »Blitziiber-
weisung« im Jahr 2011, also den taggleichen Eingang auf
dem Spendenkonto der K gGmbH, kann davon ausgegan-
gen werden, dass die Untreuetat des M am 25. 8. 2011
beendet war. Denn mit Durchfiihrung der Transaktion hat-
te sich der Vermogensnachteil fiir die F AG vollstindig
realisiert.”? Fiir die Verjahrungsfristberechnung gilt man-
gels hier einschlédgiger besonderer Regelungen (wie z.B.
88 42, 43 StPO) Folgendes: Die Verjahrungsfrist endet mit
Ablauf des Tages, der seiner kalenderméfiigen Bezeich-
nung nach dem Tag vorausgeht, auf den das fiir den Ver-

89 MiiKo-StGB/Joecks (Fn. 65), § 27 Rn. 108.

90 Fischer (Fn. 4), § 78a Rn. 4; NK/Saliger (Fn. 12), § 78a Rn. 30;
Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 7), §78a, Rn.9f;
MiiKo-StGB/Wulf, 2. Aufl. 2015, § 376 AO Rn. 47f.

91 M. Jéger, wistra 2000, 340, 344, 347.

92 Zum Verjahrungsbeginn bei § 266 vgl. BGH NStZ 2003, 540; Mii-
Ko-StGB/Dierlamm (Fn. 15), § 266 Rn. 284.
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jahrungsbeginn mafigebliche Ereignis fallt.> Da M die Un-
treuetat am 25. 8. 2011 beendet hat, tritt die Verjahrung am
24. 8.2016 um 24 Uhr ein. Auch nach dieser »Einzel-
16sung« besteht daher noch keine Verfolgungsverjahrung.

¢) Zwischenergebnis

Eine Stellungnahme ist nicht vonnéten: Nach beiden Aus-
legungsalternativen ist das Verfahrenshindernis der Ver-
folgungsverjahrung gemaf3 § 78 Abs. 1 nicht gegeben.

Ergebnis: R hat sich auch hinsichtlich der Untreuetat des
M im Jahr 2011 der Beihilfe schuldig gemacht; Verjah-
rungsprobleme bestehen insoweit nicht.

C. Strafbarkeit des R hinsichtlich
der Tathandlungen des M im Jahr
2009

Beihilfe zur Untreue in einem besonders schweren Fall
im Jahr 2009, §§ 266,263 Abs. 3S. 2 Nr. 2 Alt. 1,27

Erneut stellen sich Fragen der Verfolgungsverjahrung.
Fiir die h.M. allerdings kann sich kein anderes Ergebnis
als bereits zuvor ergeben: Die Verjahrungsfrist beginnt
auch fiir die Beihilfe zu Tathandlungen im Jahr 2009 erst
mit Beendigung der letzten Haupttat im Dezember 2014. Es
liegt keine Verjahrung vor.

Nach der Gegenauffassung jedoch kann die Beihilfe
zur Untreue des M im Jahr 2009 wegen der am 11. 11. 2014
um 24 Uhr eingetretenen Verfolgungsverjahrung nicht
mehr geahndet werden. Zwar hat M im Jahr 2009 einen
Vermogensverlust grofien Ausmafles herbeigefiihrt (§§ 266
Abs. 2, 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 Alt. 1)*%, doch sind Regelbei-
spiele fiir die Berechnung der Verjahrungsfrist gemaf3 § 78
Abs. 4 unbeachtlich. Ferner ist kein Fall der Verjahrungs-
unterbrechung (§ 78c) einschldgig: Zum einen diirften Er-
mittlungsmafinahmen, die zur Unterbrechung der Verjah-
rung hitten fiihren konnen, allenfalls ab Dezember 2014,
also zu spat, erfolgt sein. Zum anderen wurde den Ermitt-
lungsbeho6rden erst am 24. 8. 2016 bewusst, dass R eben-
falls an den Straftaten zulasten der F AG beteiligt gewesen
sein konnte. Etwaige verjdhrungsunterbrechende Ermitt-
lungsmafinahmen gegen M haben gemdf} § 78c Abs. 4
keinen Einfluss auf die Verjahrung bzgl. R. Schliefilich

93 MiiKo-StGB/Mitsch, 3. Aufl. 2016, § 78 Rn. 20.

94 Nach standiger Rechtsprechung ist die Grenze bei EUR 50.000
anzusetzen, vgl. BGHSt 48, 360; NK-WSS/Heger/Petzsche (Fn.7),
§ 263 StGB Rn. 157.
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diirfte auch die Beihilfe des R zu dem im Folgejahr (2010)
begangenen Sicherungsbetrug des M zulasten der F AG
unter Zugrundelegung der Gegenauffassung spitestens
Ende 2015 verjahrt sein.

Damit ist zu entscheiden, welche Interpretation des
Tatbegriffs in § 78a iiberzeugender ist. Zwar erscheint es
mit der h. M. auf den ersten Blick wenig sachgerecht, eine
nach dem materiellen wie prozessualen Tatbegriff einheit-
liche Tat des R fiir das Verjahrungsrecht zu zerlegen.
Gleichwohl muss mit Blick auf das rechtstaatliche Be-
stimmtheitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG)** eine solche Sonder-
dogmatik hingenommen werden. Anderenfalls namlich
konnten Verjahrungsfristen fiir Haupttat und Beihilfe der-
art auseinanderfallen, dass z.B. Haupttaten bereits ver-
jahrt sind, wéhrend fiir die Beihilfehandlung die Verjdh-
rungsfrist noch nicht einmal zu laufen begonnen hat.*® Die
Verjahrung ware insoweit auch gar nicht rechtssicher be-
stimmbar. Staatsanwaltschaften kénnten etwa die Ermitt-
lungen gegen den Gehilfen eines Serienrdubers mit der
Perspektive darauf ruhen lassen, dass der noch nicht ge-
fasste Haupttdter noch einmal mit der ihm vom Gehilfen
iiberlassenen Schusswaffe zur Tat schreitet und damit den
Strafverfolgungsbehdrden die Moglichkeit erdffnet, auch
fiir weit zuriickliegende Raubiiberfille gegen den Gehilfen
vorzugehen, obwohl die betreffende Haupttat bereits ver-
jahrt ist. Fiir die h.M. bleibt nur die »schwichste aller
strafrechtlichen Konstruktionen«®” iibrig, namlich die
eventuelle tatrichterliche Verneinung des Gehilfenvorsat-
zes im Strafurteil bzgl. sehr weit in der Zukunft liegender
(Serien-)Straftaten des Haupttiters. Diese Schlechterstel-
lung der schwicheren Beteiligungsform bei der Verfol-
gungsverjdhrung ist aber letztlich nicht akzeptabel.

Ergebnis: Einer Verfolgung der Beihilfehandlung des R
hinsichtlich der Untreuestraftat des M im Jahr 2009 steht
das Verfahrenshindernis der Verjahrung entgegen.

95 Das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) da-
gegen soll fiir Verjahrungsvorschriften nicht einschlagig sein, BVerfG
NStZ 2000, 251; LK/Dannecker (Fn. 75), § 1 Rn. 237.

96 LG Oldenburg, wistra 2005, 69, 70, Uberlegungen von M. Jiiger,
wistra 2000, 340, 344, 347 aufgreifend; Joecks/Jager/Randt/Joecks,
Steuerstrafrecht, 8. Aufl. 2015, § 376 Rn. 14, 59; Pelz, wistra 2001, 11.
97 Schuhr, NZWiSt 2017, 265, 271.
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Aufgabe 3
A. Strafbefehl gegen M

Ein gegen M ergehender Strafbefehl fiir die im Jahr 2013
begangene Untreue iiber EUR 9.000 konnte das Verfah-
rensgrundrecht »ne bis in idem« gemif3 Art. 103
Abs. 3 GG verletzen. Danach darf niemand wegen dersel-
ben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals
bestraft werden. Da der rechtskréftige Strafbefehl gemaf3
§ 410 Abs. 3 StPO einem rechtskraftigen Urteil gleichsteht,
ldge jedenfalls in dem Erlass des Strafbefehls durch den
Richter eine Verletzung von Art. 103 Abs. 3 GG, falls diesel-
be Tat bereits Gegenstand der strafrechtlichen Verurtei-
lung des M am 22. 8. 2016 gewesen sein sollte. Allerdings
diirfte der Staatsanwalt den Strafbefehl schon nicht gemaf
§ 407 Abs. 18S. 2 StPO beantragen, denn Art. 103 Abs. 3 GG
enthdlt {iber seinen Wortlaut hinaus ein Strafverfolgungs-
verbot, mithin ein von Amts wegen zu beachtendes Ver-
fahrenshindernis.”®

Der Umfang des »Ne bis in idem-Grundsatzes« richtet
sich nach der Reichweite des einschldgigen Tatbegriffs. Es
besteht Ubereinstimmung dariiber, dass nicht der Tat-
begriff der §§ 52ff., sondern eine faktische Betrachtungs-
weise (»prozessuale Tat«) auschlaggebend sein soll (wo-
bei eine einheitliche Handlung i.S.d. § 52 stets auch eine
einheitliche prozessuale Tat darstellt®®). Unter Tat im pro-
zessualen Sinne ist ein geschichtlicher Vorgang, ein his-
torisches oder konkretes Vorkommnis zu verstehen, das
sich von anderen dhnlichen oder gleichartigen unterschei-
det und nach natiirlicher Auffassung einen einheitlichen
Lebensvorgang darstellt, dessen getrennte Aburteilung in
verschiedenen erstinstanzlichen Verfahren als unnatiirli-
che Aufspaltung empfunden wiirde.’®® Entscheidend ist
dabei die Herausarbeitung {iberzeugender Fallgruppen
nach Kriterien wie Tatort, Tatzeit, Tatobjekt und Angriffs-
richtung'?, wobei letzte Rechtssicherheit nach Auffassung
des BGH - auch im Hinblick auf die Beriicksichtigung der
Einzelfallgerechtigkeit — nicht erzielt werden kdnne.'°?

98 BVerfGE 3, 248, 251; BGHSt 5, 323, 328; Maunz/Diirig/Schmidt-Af-
mann, GG, 75. EGL, Sept. 2015, Art. 103 Abs. 3 Rn. 301; SSW-StPO/
Beulke, 2014, Einl. Rn. 96, 328.

99 St. Rspr.; vgl. statt vieler BGHSt 41, 385, 389; Meyer-Gof3ner/
Schmitt/Meyer-Gofiner, StPO, 60. Aufl. 2017, § 264 Rn. 6.

100 BVerfGE 56, 22, 28; BGHSt 35, 60, 62; 49, 359, 362; Beulke, Straf-
prozessrecht, 13. Aufl. 2016, Rn.513; Kiihne, Strafprozessrecht,
9. Aufl. 2015, Rn. 641.

101 Beulke (Fn. 100), Rn. 513.

102 BGH StV 1985, 181; BGHSt 43, 252, 255; dazu Beulke (Fn. 100),
Rn. 513.
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Seit der faktischen Aufgabe der konkurrenzrecht-
lichen Figur der fortgesetzten Handlung durch den BGH im
Jahr 1994'% bewirkt die Rechtskraft des Strafurteils bzgl.
einzelner Elemente einer Serie von Straftaten nicht mehr
den Verbrauch der Strafklage fiir alle vor der Urteilsver-
kiindung liegenden Einzelakte, da eine Ubertragung des
Grundsatzes materiell-rechtlicher auf prozessuale Tat-
einheit nicht mehr in Betracht kommt. Vielmehr ist der
Strafklageverbrauch bei Serienstraftaten nach den o. g. all-
gemeinen Regeln zu bestimmen'®, zumal sich im vorlie-
genden Fall wegen des grof3eren zeitlichen Abstandes zwi-
schen den einzelnen Untreuetaten auch die Annahme
tatbestandlicher Handlungseinheit i. S. v. »Bewertungsein-
heiten« oder die (exzessive) Anwendung der Figur der
natiirlichen Handlungseinheit (jeweils mit der Folge auch
prozessualer Tateinheit) verbietet. Bei Subsumtion der vor-
liegenden Fallkonstellation unter den Begriff der prozes-
sualen Tat spricht entscheidend gegen eine Tat im pro-
zessualen Sinne, dass immerhin ca. ein Jahr zwischen der
abgeurteilten Tat (2014) und der neu aufgedeckten (2013)
vergangen ist, so dass die erhebliche zeitliche Zasur letzt-
lich einem einheitlichen historischen Lebensvorgang ent-
gegensteht. Art. 103 Abs. 3 GG ist daher durch ein Straf-
befehlsverfahren gegen M nicht beriihrt.

Ergebnis: Der Erlass eines Strafbefehls gegen M fiir das

Geschehen im Jahr 2013 verletzt dessen verfahrensrecht-
lichen Grundrechte nicht.

B. StrafbefehlgegenR

Auch R konnte durch einen Strafbefehl wegen seiner Bei-
hilfe zu der von M im Jahr 2013 begangenen Untreue in

103 BGHSt (GrS) 40, 138.

104 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 67), Rn. 1078ff.; Kiihne (Fn. 100),
Rn. 645 ff.; Beulke (Fn. 100), Rn. 522; L/R/Stuckenberg, StPO, 26. Aufl.
2012, § 264 Rn. 67.
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dem Verfahrensgrundrecht »ne bis in idem« gemifl
Art. 103 Abs. 3 GG verletzt sein.

Im Unterschied zu M ist hier zu beachten, dass i.S.d.
8§ 52ff. eine Teilnahmehandlung zu mehreren real konkur-
rierenden Haupttaten fiir den Teilnehmer stets nur eine
Handlung im natiirlichen Sinne darstellt.”®> Die von M
begangenen Haupttaten stellen daher aus Sicht des R eine
strafbare Beihilfe i.S.d. § 52 zu mehreren Untreuestrafta-
ten dar. Als das Strafgericht daher R fiir seine Beratung des
M in einem der anderen Jahre rechtskriftig verurteilte, hat
es iiber den Lebenssachverhalt seiner Unterstiitzungs-
handlung fiir M strafrechtlich abschlief3end befunden. In
einem etwaigen Strafbefehl gegen R wegen Beihilfe zu der
von M im Jahr 2013 begangenen Untreue wiirde daher der
bereits durch die Verurteilung aufgearbeitete Vorgang
(ndmlich seine Unterstiitzungshandlung) erneut zum Ge-
genstand der strafrechtlichen Ahndung gemacht, obwohl
es sich sowohl nach dem materiell-rechtlichen wie nach
dem prozessualen Tatbegriff um dieselbe Tat handelt. Die-
ses Vorgehen aber ist durch Art. 103 Abs. 3 GG untersagt.

Ergebnis: Der Erlass eines Strafbefehls gegen R fiir seine
Beihilfe zu der Untreuetat des M im Jahr 2013 wiirde R’s
verfahrensrechtliches Grundrecht aus Art. 103 Abs. 3 GG
verletzen und ist daher unzuléssig.

Hinweis: Der Sachverhalt wurde im Sommersemester 2017 als Haus-
arbeit in der strafrechtlichen Fortgeschritteneniibung an der Univer-
sitdt Heidelberg ausgegeben. Der Fall ist der Problematik der Steuer-
beraterverantwortlichkeit fiir Steuerhinterziehungsmodelle (aktuell
bekannt z. B. durch die ,Panama Papers“ oder die ,,Cum-ex-Geschéf-
te“) nachgebildet und stellt deren Ubertragung in den Pflichtfachstoff
dar. Aus 246 Bearbeitungen ergab sich ein Notendurchschnitt von
6,9 Punkten. 13% der Bearbeiter erbrachten keine ausreichende Leis-
tung, 17% erreichten 10 Punkte (,,vollbefriedigend“) oder mehr. Die
zwei besten Arbeiten wurden jeweils mit 15 Punkten (,,gut®) bewertet.

105 BGHSt 49, 306, 316; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 67), Rn. 1062;
Rengier, AT (Fn. 71), § 56 Rn. 79.



