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BGH 5 StR 357/04 - Beschluss vom 29. September 2004 (LG Chemnitz)

Griindungsschwindel bei der GmbH (Beweiswiirdigung: Leistung des Stammkapitals; Betrug;
Steuerhinterziehung); kurze Freiheitsstrafe (besonders schwerwiegende Tatumsténde).

§ 263 StGB; § 22 StGB; § 370 AO; § 47 StGB

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten Dr. H wird das Urteil des Landgerichts Chemnitz vom 5. Marz 2004
gemal § 349 Abs. 4 StPO mit den zugehérigen Feststellungen aufgehoben

a) im Schuldspruch im Fall 5 der Urteilsgriinde (Griindungsschwindel FG H GmbH),
b) im Strafausspruch im Fall 4 der Urteilsgrinde (Griindungsschwindel CD-H GmbH) sowie
c) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels des Angeklagten Dr. H, an eine andere Strafkammer des Landgerichts
zurlickverwiesen.

3. Die weitergehende Revision des Angeklagten Dr. H wird gemaR § 349 Abs. 2 StPO als unbegrindet
verworfen.

4. Die Revision des Angeklagten N gegen das genannte Urteil wird gemaR § 349 Abs. 2 StPO als
unbegrindet verworfen. Der Beschwerdefihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten Dr. H wegen Anstiftung zum versuchten Betrug, Beihilfe zur Steuerhinterziehung
in zwei Fallen und Grindungsschwindels in zwei Fallen - bei Teileinstellung und Teilfreispruch im Gbrigen - zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und den Angeklagten N wegen Beihilfe zum versuchten Betrug unter
Einbeziehung der Einzelstrafen aus verschiedenen Vorverurteilungen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr
verurteilt. Lediglich bei dem Angeklagten N wurde die Vollstreckung der Gesamtfreiheitsstrafe zur Bewahrung
ausgesetzt.

Die Revision des Angeklagten Dr. H hat den aus dem Tenor ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen sind die Revisionen aus
den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts vom 17. August 2004, die durch die weiteren Ausfiihrungen
in den Schriftsdtzen der Verteidiger des Angeklagten Dr. H vom 23. und 26. August 2004 nicht entkraftet werden, im
Sinne des § 349 Abs. 2 StPO unbegriindet.

1. Der Schuldspruch wegen Griindungsschwindels im Fall der FG H GmbH (Fall 5 der Urteilsgriinde) hat keinen
Bestand.

Das Landgericht hat hierzu folgende Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte Dr. H war Geschaftsfiihrer der K G GmbH. Mittels dieser GmbH wollte er zwei weitere GmbHs griinden:
die CD-H GmbH und die FG H GmbH. Geschaéftsfihrer beider Neugriindungen sollte der Angeklagte sein. Jeweils mit
Schreiben vom 5. Februar 2001, eingegangen beim Registergericht am 13. Februar 2001, versicherte er zum Zwecke
der Eintragung, daf® die K G GmbH als Gesellschafterin der neu zu griindenden Gesellschaften das Stammkapital von
25.000 € in voller Hohe einagezahlt habe und sich dieser Betraa endailltia in der freien Verfliauna der Geschéaftsfiihruna

12



befande. In beiden Fallen hatte sich der Angeklagte Dr. H dahingehend eingelassen, er habe das Stammkapital von
jeweils 25.000 € im Treuhandauftrag von Dritten - M A fir die CD-H GmbH und S B fir die FG H GmbH - erhalten, die
ihm das Geld jeweils in bar vor der Griindung der Gesellschaft zur Verfligung gestellt hatten. Dies hat das Landgericht
in den Urteilsgrinden (und auch in einem von der Revision zuldssig gerigten BeschlulR zur Ablehnung eines
entsprechenden Beweisantrags im Fall der FG H GmbH) jeweils als aus Rechtsgriinden unerheblich angesehen.

Bei der CD-H GmbH hat sich das Landgericht - rechtlich unbedenklich - insbesondere anhand von zwei
Einzahlungsquittungen Uber die Stammeinlage nebst teilweise korrespondierender Kassenberichte die Uberzeugung
verschafft, dal® sich im Zeitpunkt der Erklarung vom 5. Februar 2001 und ihres Eingangs beim Registergericht am 13.
Februar 2001 allenfalls die Halfte der Stammeinlage endgliltig in der freien Verfligung der Geschéftsfihrung befand.

Bei der FG H GmbH halt das Landgericht die Angaben des Angeklagten, er habe die 25.000 € von S B in bar erhalten,
ordnungsgemal bei Grindung in die Barkasse eingezahlt und dies als Geschéftsfihrer der neuen Gesellschaft
quittiert, bezuglich der Einzahlung fur widerlegt, weil der Angeklagte am 6. August 2001 die Anteile an der GmbH als
blofRen "Mantel" fur 5.000 DM an die Zeugen M verkauft habe, zu diesem Zeitpunkt jedoch keine Bar- oder Sachwerte
bei der GmbH vorhanden gewesen waren, obwohl diese seit Grindung keinerlei Geschéfte getatigt habe; zudem sei im
Gesellschaftsvertrag eine Verpflichtung der Erwerber enthalten gewesen, die Stammeinlage in Hohe von insgesamt
25.000 € sofort zu erbringen.

b) Die letztgenannten Ausfilhrungen des Landgerichts halten revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand. Der spatere
Verkauf eines GmbH "Mantels" fir 5.000 DM widerlegt die Einlassung des Angeklagten nicht. Dal} ein halbes Jahr nach
Griindung das Stammkapital einer GmbH trotz Fehlens einer nach aulen erkennbar gewordenen Geschéftstatigkeit
nicht mehr vorhanden ist, kann zwar darauf hindeuten, dal} es von Anfang an nicht der Geschéaftsfiihrung zur freien
Verfiigung stand. Im vorliegenden Fall ist dies jedoch kein tragfahiges Indiz, weil der Angeklagte nach seinen
unwiderlegten Angaben das Stammkapital in Hohe von 25.000 € von S B vor Griindung der Gesellschaft in bar erhalten
und die Einzahlung auch als Geschéftsfiihrer der FG H GmbH quittiert hat. Durch die Quittierung des Betrages hat der
Angeklagte nach aulfen dokumentiert, dal die bar erhaltenen 25.000 € der zu griindenden FG H GmbH rechtlich
zustehen (vgl. BayObLG wistra 1994, 239). Ob dies nur zum Schein erfolgte oder nicht, erschlief3t sich aus dem
spateren Verkauf des GmbH-"Mantels" nicht, weil nach den unwiderlegten Angaben des Angeklagten der Geldgeber S B
die GmbH kurz nach Griindung wieder liquidieren wollte. Die Sache bedarf demnach neuer tatrichterlicher Aufklarung
und Bewertung.

2. Der Strafausspruch im Fall 4 der Urteilsgriinde (Grindungsschwindel CD-H GmbH) halt revisionsrechtlicher
Uberpriifung nicht stand. Die Verhéngung der kurzen Freiheitsstrafe von vier Monaten (vgl. § 47 Abs. 1 StGB) fiir diesen
Fall begrindet das Landgericht damit, da® dieser Ausspruch angesichts der Tatumstdnde und der Schadensh&he
unerlaRlich sei.

Diese Strafzumessungserwadgungen des Landgerichts stehen im Widerspruch zu den getroffenen Feststellungen.
Danach stand der Rest der Stammeinlage ab dem 5. Marz 2001 in der freien Verfiigung der Geschéftsfiihrung der CD-
H GmbH. Die Falschangabe umfallte damit lediglich einen Zeitraum von knapp drei Wochen zwischen Eingang der
Versicherung beim Registergericht - auf diesen Zeitpunkt kommt es fiir die Beurteilung der Richtigkeit einer Angabe an
(vgl. Schaal in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG 4. Aufl. § 82 Rdn. 23 m.w.N.) - und der Buchung als Einnahme im
Kassenbericht am 5. Mérz 2001. Auf besonders schwerwiegende "Tatumsténde" im Sinne des § 47 Abs. 1 StGB (vgl.
hierzu Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 47 Rdn. 6 m.w.N.) konnte die Notwendigkeit der Verhdngung einer kurzen
Freiheitsstrafe demnach nicht gestiitzt werden. Gleiches gilt fir den Gesichtspunkt der Schadenshéhe. Bei § 82 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG handelt es sich um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt (vgl. Schaal aaO § 82 Rdn. 6), ein konkreter
Schaden ist im vorliegenden Fall weder festgestellt noch naheliegend.

3. Die Uberpriifung der (ibrigen Einzelstrafen hat keinen durchgreifenden Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten
ergeben. Der Wegfall von zwei Einzelstrafen zieht jedoch die Aufhebung der Gesamtstrafe nach sich.

Der neue Tatrichter wird im Anschlu® an seine Gesamtstrafbildung Uber die Frage einer Strafaussetzung zur
Bewahrung eigensténdig zu befinden haben.
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