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Bankrott (Glaubigerstellung des Gesellschafters bei Darlehensriickgewédhr an sich selbst oder eine
beherrschte Gesellschaft; Abgrenzung zur Glaubigerbegiinstigung; Eigenkapitalersatz; neue Rechtslage;
milderes Recht); Inbegriffsriige bei fehlender Feststellung zum Selbstleseverfahren (vom Revisionsfiihrer
vorzubringende Verfahrenstatsachen).

§ 283 StGB; § 283c StGB; § 2 Abs. 3 StGB; § 249 StPO; § 261 StPO; § 344 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Auch nach dem Wegfall der gesellschaftsrechtlichen Regelungen zu sog. eigenkapitalersetzenden
Darlehen (vgl. §§ 32a, 32b GmbHG a.F.) erfiilit nach Ansicht des Senats die Riickzahlung eines
Gesellschafterdarlehens durch den Tater an sich selbst oder eine von ihm kontrollierte andere Gesellschaft
- bei Vorliegen aller librigen Tatbestandsvoraussetzungen - regelmaRig den Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr.
1 StGB, nicht aber den der Glaubigerbegiinstigung im Sinne von § 283c Abs. 1 StGB.

2. Es kommt fiir die Glaubigerstellung im Sinne von § 283c Abs. 1 StGB nicht entscheidend darauf an, ob
einem Gesellschafter wegen eines der Gesellschaft gewahrten Darlehens eine zivilrechtlich wirksame
Riickzahlungsforderung zusteht. MaRgeblich ist vielmehr, dass es sich bei der Vorschrift des § 283c Abs. 1
StGB um eine Privilegierung gegeniiber § 283 StGB handelt, die eingreift, weil ein Schuldner milder bestraft
werden soll, wenn er sich bloB davon leiten lieB, einen bestimmten Glaubiger durch Befriedigung oder
Sicherung von dessen Forderung besonders zu bevorzugen. Wenn der Schuldner hingegen sich selbst
oder einem von ihm kontrollierten Unternehmen auf Kosten der Masse einen Vorteil verschaffen will, besteht
kein Anlass fiir eine solche Privilegierung.

3. Der Feststellung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO bedarf es zur Kenntlichmachung und zum Hinweis an die
Verfahrensbeteiligten, dass der Beweisstoff in Form des Urkundsbeweises, der beim Selbstleseverfahren
auBerhalb der Hauptverhandlung erhoben wird, dennoch als Inbegriff der Hauptverhandlung im Sinne von §
261 StPO der Uberzeugungsbildung des Gerichts zu Grunde gelegt werden kann. Dies wird durch die
Feststellung und Protokollierung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO beweiskriftig vollzogen. Fehlt der
entsprechende Vermerk, so ist die Inbegriffsriige nach § 261 StPO eroffnet, dass die dem
Selbstleseverfahren zugefiihrten Urkunden als verwertbarer Beweisstoff nicht zur Verfiigung standen.

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Verden vom 17. Marz 2016 mit den
Feststellungen aufgehoben.

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

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten vom Vorwurf des Bankrotts freigesprochen. Dagegen wendet sich die
Staatsanwaltschaft mit ihrer auf Verfahrensriigen sowie auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten
Revision. Das Rechtsmittel hat mit einer Verfahrensbeanstandung Erfolg.

I. Die Staatsanwaltschaft macht zu Recht geltend, dass das Landgericht seine Uberzeugung teilweise nicht aus dem
Inbegriff der Hauptverhandlung gewonnen hat (Versto3 gegen § 261 StPO).

1. Der Rige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zugrunde: Im Termin zur Hauptverhandlung erhielten die
Verfahrensbeteiligten jeweils einen Ordner mit Urkunden ausgehandigt; der Vorsitzende ordnete an, dass die in dem
Uberreichten Ordner enthaltenen Schriftstiicke im Wege des Selbstleseverfahrens verlesen werden sollten. Der
Verteidiger des Angeklagten beanstandete diese Anordnung und beantragte eine gerichtliche Entscheidung. Die
Strafkammer hob nach Beratung die Anordnung des Vorsitzenden teilweise auf und fasste sie ,zur Klarstellung neu®,
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indem sie entschied, dass ,von der Verlesung folgender Urkunden [...] gem. § 249 Abs. 2 StPO abgesehen werden*
solle. Daran anschlieRend fuhrte sie die Urkunden auf, auf die sich das Selbstleseverfahren beziehen sollte, unter
anderem den im Urteil wortlich wiedergegebenen ,Versicherungsschein 950/245.417 W* sowie den ebenfalls in das
Urteil eingertickten ,Antrag auf Versicherung v. Diskotheken®. Im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung wurde weder
festgestellt, dass Richter und Schéffen vom Wortlaut der im Selbstleseverfahren einzufiihrenden Urkunden Kenntnis
genommen noch, dass die anderen Verfahrensbeteiligten dazu Gelegenheit hatten. Die Urkunden wurden auch nicht
in anderer Weise in die Hauptverhandlung eingefiihrt.

2. Die Ruge ist zulassig erhoben, insbesondere gibt die Revisionsbegriindung der Staatsanwaltschaft die den Mangel
enthaltenden Tatsachen im Sinne von § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO an. Dazu ist es erforderlich aber auch ausreichend,
dass die Verfahrenstatsachen so mitgeteilt werden, dass das Revisionsgericht allein auf Grund der
Revisionsbegriindungsschrift prifen kann, ob ein Verfahrensfehler vorliegt, wenn das tatsachliche Vorbringen der
Revision zutrifft (allgemeine Meinung, vgl. Meyer-GoRRner/Schmitt, StPO, 59. Aufl., § 344 Rn. 21 mwN). Dies ist hier
der Fall:

Aus dem Revisionsvorbringen ergibt sich, dass die genannten Urkunden zwar im Selbstleseverfahren eingefthrt
werden sollten, dass dieses indes nicht ordnungsgemafR im Sinne von § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO abgeschlossen
wurde, was durch das Fehlen des entsprechenden Eintrags im Hauptverhandlungsprotokoll bewiesen wird (§ 274
Satz 1 StPO). Weiter tragt die Revision vor, dass die Urkunden - wiederum ausweislich des
Hauptverhandlungsprotokolls - nicht auf andere Art und Weise, insbesondere nicht durch Verlesung, zum Gegenstand
der Hauptverhandlung gemacht wurden (vgl. dazu Meyer-GoRner/Schmitt aaO, § 249 Rn. 30). Angesichts der
wortlichen Wiedergabe der mehrseitigen Urkunden war hier der Vortrag entbehrlich, dass die Urkunden auch nicht
durch nicht protokollierungspflichtigen (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Dezember 1998 - 3 StR 437/98, NStZ-RR
1999, 107, 108) Vorhalt in die Hauptverhandlung eingefiihrt worden sind (vgl. Meyer-GoRner/Schmitt aaO).

Weiteren Vorbringens bedurfte es zur zuldssigen Erhebung der Rige nicht, insbesondere war es weder erforderlich,
den gesamten Inhalt des ,Urkundenordners® vorzutragen, noch das - teilweise - Einverstdndnis einzelner
Verfahrensbeteiligter mit der Durchfihrung des Selbstleseverfahrens noch den vollstandigen Beschluss der
Strafkammer, mit der sie die Anordnung des Vorsitzenden teilweise aufhob und neu fasste: Es kommt fiir die Priifung
des Verfahrensmangels nicht darauf an, ob sich das Selbstleseverfahren auch auf andere und im Einzelnen welche
Urkunden bezog, wie sich Verfahrensbeteiligte dazu stellten und mit welchem genauen Wortlaut die Strafkammer tber
den Widerspruch des Verteidigers entschied. Entscheidungserheblich fir die Verfahrensbeanstandung ist allein, dass
die beiden wiedergegebenen Urkunden Bestandteil des Selbstleseverfahrens waren, dass dieses nicht
ordnungsgemal abgeschlossen wurde und dass die Urkunden auch nicht anders in die Hauptverhandlung eingefuhrt
wurden.

3. Der VerfahrensverstoR liegt vor: Der Feststellung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO bedarf es zur Kenntlichmachung
und zum Hinweis an die Verfahrensbeteiligten, dass der Beweisstoff in Form des Urkundsbeweises, der beim
Selbstleseverfahren auRerhalb der Hauptverhandlung erhoben wird, dennoch als Inbegriff der Hauptverhandlung im
Sinne von § 261 StPO der Uberzeugungsbildung des Gerichts zu Grunde gelegt werden kann. Dies wird durch die
Feststellung und Protokollierung nach § 249 Abs. 2 Satz 3 StPO beweiskraftig vollzogen. Fehlt - wie hier - der
entsprechende Vermerk, so ist die Inbegriffsriige nach § 261 StPO erdffnet, dass die dem Selbstleseverfahren
zugefiihrten Urkunden als verwertbarer Beweisstoff nicht zur Verfiigung standen (BGH, Beschlisse vom 20. Juli 2010
- 3 StR 76/10, NStZ 2010, 712, 713; vom 4. September 2013 - 5 StR 306/13, NStZ 2014, 224).

4. Das Urteil beruht auf dem Verfahrensversto. Das Landgericht hat die Urkunden, deren vollstédndige wortliche
Zitierung es fir geboten hielt, seiner Entscheidung zugrunde gelegt und ist nur unter ihrer Heranziehung zur Annahme
einer Versicherung fur fremde Rechnung gelangt, aus der sich letztlich die Anspriiche aus § 46 VVG ergeben haben
sollen, die nach Auffassung der Strafkammer einem Beiseiteschaffen durch den Angeklagten im Sinne von § 283 Abs.
1 Nr. 1 StGB entgegenstehen. Der nur durch die Urkunden belegte Abschluss der Versicherung ist damit maf3geblich
fur den Freispruch.

Ein Beruhen des Urteils auf dem Verfahrensmangel entféllt entgegen der von dem Verteidiger des Angeklagten in der
Hauptverhandlung gedufRerten Rechtsauffassung auch nicht deshalb, weil sich die Anklage auf die Geltendmachung
der Entschadigung gegeniuber der Versicherung nicht bezogen hatte. Im Anklagesatz ist die Auszahlung der
Entschadigungssumme am 25. Januar 2008 ausdriicklich erwahnt und wurde damit Teil des von der Anklage
umfassten Lebenssachverhalts; dieser umfasste mithin nicht nur den nach den Feststellungen des Landgerichts
rlickdatierten und fingierten Sicherungsiibereignungsvertrag vom 27. Juli 2007.

Il. Fir die neue Verhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Der Freispruch begegnet auch in sachlich-rechtlicher Hinsicht durchgreifenden Bedenken, weil die vom
Landgericht getroffenen Feststellungen keine tragféhige Grundlage fir die Schlussfolgerung boten, die Rechtsstellung

2/4



der H. Musikproduktionsgesellschaft mbH (im Folgenden: H. Musik), deren faktischer Geschéftsfihrer der Angeklagte
war, sei durch die Erstellung des fingierten, riickdatierten Sicherungsiibereignungsvertrags, mit dem das im Eigentum
der H. Musik stehenden Inventar einer Diskothek auf die ebenfalls von dem Angeklagten kontrollierte H.
Gastronomiebetriebs mbH (im Folgenden: H. Gastro) Ubertragen wurde, nicht verschlechtert worden. Das
Landgericht hat in seiner rechtlichen Wirdigung angenommen, die H. Musik hatte, nachdem das Inventar bei einem
Brand der Diskothek vollstandig zerstdrt worden war, ohnehin keinen Anspruch auf Leistungen aus der von der H.
Gastro (auch) fur fremde Rechnung abgeschlossenen Inventarversicherung gehabt, weil die H. Gastro und die
frihere Ehefrau des Angeklagten und Gesellschafterin beider Gesellschaften, B. H., der H. Musik Darlehen zur
Anschaffung von Inventar gewéhrt hatten, fur die keine dingliche Sicherung bestand. Die H. Gastro hatte deshalb
Anspriiche gegen die H. Musik in Bezug auf die versicherte Sache gehabt, weshalb sie sich nach § 46 Satz 2 VWG
vor der H. Musik und deren Glaubigern aus der Entschadigungssumme hétte befriedigen durfen.

Feststellungen zur genauen Hohe, zur Zweckbestimmung und zum Tilgungsstand, zur Laufzeit und zur Félligkeit der
Darlehen im Zeitpunkt des Versicherungsfalls hat das Landgericht indes nicht getroffen, so dass nicht abschlieRend
beurteilt werden konnte, ob sich insoweit Anspriiche ,in Bezug auf die versicherte Sache® im Sinne von § 46 Satz 1
VVG ergaben. Ebensowenig lassen die Feststellungen die Prifung zu, ob der Vereinnahmung der
Versicherungsleistung durch die H. Gastro entgegenstand, dass zwischen ihr und der H. Musik infolge der
abgeschlossenen Versicherung fur fremde Rechnung ein gesetZiches Treuhandverhaltnis bestand, das sie als
Versicherungsnehmerin verpflichtete, die Versicherungsleistung einzufordern und an die H. Musik als Versicherte
herauszugeben (MiKoVVG/Dageférde, 2. Aufl., § 46 Rn. 6 f.), und fur das grundsétzich ein Aufrechnungsverbot
wegen eigener Anspriiche bestand (BGH, Urteil vom 29. September 1954 - || ZR 292/53, NJW 1954, 1722, 1723;
vgl. auch MiKoVVG/Dageférde aaO, Rn. 11 mwN).

2. Selbst wenn der H. Gastro wegen der gewéahrten Darlehen Anspriiche zugestanden haben sollten, die durch die
Vereinnahmung der Entschédigungssumme befriedigt wurden, hatte die Strafkammer weiter prifen missen, ob nicht in
der darin liegenden Riickgewahr gleichwohl ein Beiseiteschaffen von Vermdgensgegenstédnden im Sinne von § 283
Abs. 1 Nr. 1 StGB zu sehen war:

a) Wie die Staatsanwaltschaft zu Recht geltend macht, hatten die der H. Musik von der H. Gastro gewahrten
Darlehen nach der zur Tatzeit geltenden Rechtslage als eigenkapitalersetzende Darlehen im Sinne von § 32a Abs. 1
GmbHG aF zu werten sein kénnen, mit der Folge, dass sie gemal § 30 Abs. 1 GmbHG aF nicht hatten
zuriickgewahrt werden dirfen. Dass der Angeklagte dies als faktischer Geschéftsfihrer beider Gesellschaften
gleichwohl bewirkte, hatte in diesem Fall den Tatbestand des Beiseiteschaffens im Sinne von § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB erfllt (vgl. LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., § 283 Rn. 34 mwN). Nach der Aufgabe der Interessentheorie (vgl.
BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 - 3 StR 118/11, BGHSt 57, 229) stiinde einer Strafbarkeit wegen Bankrotts
insoweit nicht mehr entgegen, dass die etwaige Rickgewahr der Darlehen gegebenenfalls nicht im Interesse der H.
Musik lag.

b) Der Senat kann offen lassen, ob vorliegend die zwischenzeitlich vorgenommenen Anderungen der Vorschriften des
GmbHG bei der Prifung, welches Gesetz das mildeste im Sinne von § 2 Abs. 3 StGB ist, zu berticksichtigen wéren
(daftr wohl etwa LK/Dannecker, 12. Aufl., § 2 Rn. 83 ff.; aA wohl SKStGB/Rudolphi/Jager, 144. Lfg., § 2 Rn. 8c
mwN). Die maRgeblichen Handlungen nahm der Angeklagte vor, als § 32a GmbHG noch in Kraft und deshalb § 283
Abs. 1 Nr. 1 StGB einschlagig war. Die Vorschriften der §§ 283 ff. StGB sind unverandert geblieben. Zur
Beachtlichkeit der gednderten gesellschaftsrechtlichen Vorschriften kénnte es vorliegend nur kommen, wenn dadurch
die strafrechtliche Rechtslage bei einem Gesamtvergleich des konkreten Einzelfalls eine dem Téater glinstigere
Beurteilung zulieBe (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 24. Juli 2014 - 3 StR 314/13, BGHSt 59, 271, 275). Dies ist
indes nicht der Fall. Dazu im Einzelnen:

Die Ruckgewéhr der Darlehen unter den genannten Voraussetzungen hétte hier nicht nur den Tatbestand der
Glaubigerbegunstigung gemal § 283c Abs. 1 StGB erfilllt, sondern ware auch nach aktuell geltendem Recht unter
den Tatbestand des Bankrotts nach § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu subsumieren. Zwar hat der Gesetzgeber durch die
Neuregelung der §§ 30 ff. GmbHG mit Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen (MoMiG) durch die Einfihrung von § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG nF geregelt, dass
Gesellschafterdarlehen nicht mehr wie Stammkapital zu behandeln sind, weshalb keine grundsétziche
Rickzahlungssperre besteht. Aus § 64 Satz 3 GmbHG folgt indes, dass die Geschéftsfiihrer der Gesellschaft zum
Ersatz von Zahlungen an die Gesellschafter oder - wie mdglicherweise hier - an verbundene Unternehmen, auf die
die Gesellschafter einen bestimmenden Einfluss ausiiben kénnen (vgl. MUKoGmbHG/Mdiller, 2. Aufl., § 64 Rn. 187
mwN), verpflichtet sind, wenn solche Zahlungen zur Zahlungsunfahigkeit oder zur Uberschuldung der Gesellschaft
fuhren, oder wenn sie in einer solchen Krise bewirkt werden.

Soweit aus diesen Regelungen der Schluss gezogen wird, es liege nunmehr bei Gesellschafterdarlehen stets eine
Glaubigerstellung im Sinne von § 283c Abs. 1 StGB vor, weshalb ihre Rickgewahr - anders als vor der Streichung
von § 32a GmbHG aF - nur noch als Glaubigerbeglnstigung, nicht aber als Bankrott nach § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB
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strafbar sei (LK/Tiedemann aaO, § 283c Rn. 10; Schonke/Schréder/Heine/Schuster, StGB, 29. Aufl., § 283c Rn. 12;
diesen folgend im vorliegenden Verfahren auf die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen die Ablehnung
der Eroffnung des Hauptverfahrens OLG Celle, Beschluss vom 23. Januar 2014 - 2 Ws 347/13, ZInsO 2014, 1668,
1670; siehe auch Bittmann, wistra 2009, 102, 103), erscheint dies zweifelhaft: Auch in anderen Fallen hat die
Rechtsprechung unter Geltung des friheren Rechts die Glaubigerstellung eines Gesellschafters im strafrechtlichen
Sinne unabhangig von den Regelungen des Kapitalersatzes verneint, etwa bei der Gewahrung eines Darlehens durch
einen Kommanditisten (BGH, Urteil vom 6. November 1986 - 1 StR 327/86, BGHSt 34, 221, 224 ff.) oder - vor
Geltung des § 32a GmbHG aF - des Gesellschafters einer GmbH (BGH, Urteil vom 21. Mai 1969 - 4 StR 27/69,
NJW 1969, 1494, 1495). Dahinter steht der Rechtsgedanke, dass die Auslegung des Begriffs des Glaubigers im
Sinne von § 283c Abs. 1 StGB ein an den Schutzzwecken der §§ 283, 283c StGB orientiertes Versténdnis erfordert.
Wéhrend § 283c Abs. 1 StGB dafiir Sorge tragen soll, dass - bei ungeschméalerter Masse in ihrer Gesamtheit - die
Verteilung an die Glaubiger rechtmaRig vorgenommen wird, schiitzt § 283 Abs. 1 StGB die Masse vor einer
Beeintrachtigung ihrer selbst durch Verfuigungen des Schuldners. Eine diese Maltgaben beriicksichtigende Auslegung
kann den Glaubigerbegriff - insoweit abweichend von der zvilrechtlichen Rechtslage - einschranken (LK/Tiedemann
aaO, Rn. 11).

Es kann danach fir die Glaubigerstellung im Sinne von § 283c Abs. 1 StGB nicht entscheidend darauf ankommen, ob
einem Gesellschafter wegen eines der Gesellschaft gewédhrten Darlehens eine zvilrechtlich wirksame
Rickzahlungsforderung zusteht, zumal es sich insoweit regelmaRig um eine gemanl § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO nachrangig
zu erflllende Forderung handeln wird. MaRgeblich ist vielmehr, dass es sich bei der Vorschrift des § 283c Abs. 1
StGB um eine Privilegierung gegentber § 283 StGB handelt, die eingreift, weil ein Schuldner, der in einer an sich den
Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfiillenden Weise agiert, milder bestraft werden soll, wenn er sich blo3
davon leiten lief, einen bestimmten Glaubiger durch Befriedigung oder Sicherung von dessen Forderung besonders
zu bevorzugen. Wenn der Schuldner hingegen nicht nur (irgend)einen Glaubiger begiinstigen, sondern - was hier mit
Blick auf die Personenidentitdt zwischen den Gesellschaftern der H. Musik und der H. Gastro und die alleinige
Kontrolle beider Gesellschaften durch den Angeklagten nicht fern liegt - sich selbst oder einem von ihm kontrollierten
Unternehmen auf Kosten der Masse einen Vorteil verschaffen will, besteht kein Anlass fir eine solche Privilegierung
(vgl. BGH, Urteil vom 21. Mai 1969 - 4 StR 27/69, NJW 1969, 1494, 1495). In einem solchen Fall wird nicht lediglich
die Verteilungsgerechtigkeit beeintrachtigt, sondern die Masse selbst. Im Ergebnis dirfte deshalb auch nach dem
Inkrafttreten der genannten Neureglungen - insbesondere mit Blick auf das Zahlungsverbot in der Krise gemaR § 64
Séatze 1 und 3 GmbHG - die Rickzahlung eines Gesellschafterdarlehens durch den Tater an sich selbst oder eine von
ihm kontrollierte andere Gesellschaft bei Vorliegen aller Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen regelmiflig den
Tatbestand des § 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB erflllen, nicht aber den der Glaubigerbegtinstigung im Sinne von § 283c Abs.
1 StGB (vgl. Maurer/Wolf, wistra 2011, 327, 334; Richter in: Miller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl., § 84
Rn. 30; NKStGB/Kindhduser, 4. Aufl., § 283c Rn. 3).
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