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BGH 5 StR 11/09 - Beschluss vom 11. Februar 2009 (LG Berlin)

Unterschlagung (Anvertrautsein bei Leasingvertragen und einem Rechtsiibergang); Strafzumessung
(Widerspruchsfreiheit der Urteilsgriinde); nicht sorgféltig abgefasste Urteilsgriinde.

§ 246 Abs. 2 StGB; § 46 StGB; § 267 StPO
Leitsatz des Bearbeiters

Auch Leasingvertrage begriinden nicht anders als Mietvertrage (BGHSt 9, 90) oder
Sicherungsiibereignungen (BGH wistra 2007, 18, 21) besondere, auf den Erhalt und die Riickfiihrung des
Eigentums ausgerichtete Verhaltenspflichten des Leasingnehmers, die ein Anvertrautsein im Sinne des § 246
Abs. 2 StGB verwirklichen. ImFall eines Rechtsiibergangs (hier: Erwerb einer GmbH) geht auch das
besondere personliche Merkmal des Anvertrautseins (iber.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 18. August 2008
gemal § 349 Abs. 4 StPO im gesamten Strafausspruch aufgehoben.

2. Die weitergehende Revision wird nach § 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet verworfen.

3. Im Umfang der Authebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges in vier Féllen, wegen versuchten Betruges und wegen
(veruntreuender) Unterschlagung in drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren und vier Monaten (nicht
maRgeblich: Urteilsgrinde sechs Jahre) verurteilt. Die Revision des Angeklagten hat den aus der Beschlussformel
ersichtlichen Teilerfolg.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

a) Der Angeklagte stellte dem ehemaligen Mitangeklagten S. die erforderlichen Mittel zur Verfiigung, um am 23. Juni
2005 die in Bochum anséssige H. GmbH zu Gbernehmen. S. agierte nahezu ohne wirtschaftliche Erfahrung oder
Geschaéftswissen als Strohmanngeschéftsfiihrer fur den Angeklagten.

b) Nach Planung und auf Weisung des Angeklagten schloss S. am 30. Juni und 27. Juli 2005 mit
Mineraldlvertriebsfirmen Vertrage Uber die Nutzung von Tankkarten, die nach intensivem Einsatz ohne beabsichtigten
Ausgleich der kreditierten Forderungen bei diesen Unternehmen zu Schéaden in Héhe von 15.500 und 36.000 Euro
fuhrten. Der Angeklagte ist hierfir wegen zweier gewerbsmaRig begangener Betrugstaten zu Freiheitsstrafen von
einem Jahr und drei Monaten und zwei Jahren und drei Monaten verurteilt worden (Félle 1 und 8).

¢) Am 7. und 8. Juli 2005 veranlasste der Angeklagte den S. zum Abschluss von Kfz-Leasingvertrdgen (VW Multivan
und Mercedes Benz 220 CDI) und lie3 die auf die H. GmbH zugelassenen Fahrzeuge anschlieend verwerten (Falle 2
und 3). Das Landgericht erkannte hierfir wegen gewerbsmaRigen Betruges im Fall 2 auf eine Freiheitsstrafe von zwei
Jahren und drei Monaten und im Fall 3 (angenommener Wert des Pkw knapp 26.000 Euro) unter weiterer Anwendung
von § 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB auf eine Freiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten.

d) Vorgénger des S. hatten fur die GmbH drei Pkw geleast (BMW X5, Audi A6, VW Touareg), die der Angeklagte unter
der Geschéftsfihrung des S. am 9. und 13. Juli 2005 in die Ukraine ausfiihren und verwerten lie3. Hierfur ist der
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Angeklagte wegen veruntreuender Unterschlagung zu Freiheitsstrafen von zwei Jahren und acht Monaten und zweimal
drei Jahren verurteilt worden (Félle 4, 6 und 7).

e) Auf Weisung des Angeklagten beantragte S. am 12. Juli 2005 fiir die GmbH den Abschluss eines Leasingvertrages
Uber eine 59.000 Euro teure Computeranlage, die ohne Zahlung unbefugt verwertet werden sollte. Zu einem
Vertragsschluss kam es indes nicht. Der Angeklagte wurde hierfir wegen versuchten gewerbsmafigen Betruges zu
einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten verurteilt (Fall 5).

2. Die an BGHSt 52, 78 ff. ausgerichtete Verfahrensriige versagt. Zwar hat das Landgericht nicht beweiswirdigend
erwogen, dass der ehemalige Mitangeklagte und im weiteren Verfahren gegen den Angeklagten als Belastungszeuge
vernommene S. in der Hauptverhandlung gestdndig gewesen ist, nachdem ihm eine Strafobergrenze -
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren - in Aussicht gestellt worden war. Die Rige ist jedoch wegen unvollstandigen
Vortrags schon unzuldssig (§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).

Die Revision hat nicht vorgetragen, dass S. bereits in seiner polizeilichen Beschuldigtenvernehmung am 21. Marz 2007
(Sachakte Bd. 15 BIl. 14 - 20) umfangreiche Angaben zur Sache gemacht hat, die in der Anklageschrift dahingehend
gewdrdigt worden sind, dass "Ross und Reiter genannt" worden seien (Sachakte Bd. 17 Bl. 56), und dass sich dieser
Beschuldigte bereit erklart hat, "weitere sachdienliche Angaben zu machen" (Sachakte Bd. 15 Bl. 20). Hinzu tritt, dass
sich S. bereits am ersten Verhandlungstag ohne jegliche Einschréankung zur Sachaussage bereit erklért hat, das
Landgericht die Einlassung dieses Angeklagten aber nicht entgegen genommen hat (Protokollband S. 2). Die Kenntnis
dieser Umsténde wére fiir das Revisionsgericht indes von Néten gewesen, da sie geeignet gewesen sind, die aus der
besonderen Aussagemotivation - Gesténdnis nach Bekanntgabe einer als hinnehmbar erscheinenden Strafobergrenze
- erwachsende Gefahr einer Falschbelastung (vgl. BGHSt 52, 78, 83) derart zu relativieren, dass die Vereinbarung im
Rahmen der Beweiswirdigung nicht unerlasslich zu erwdhnen war.

3. Die Sachriige ist unbegrindet, soweit sie sich gegen den Schuldspruch richtet. Der Senat entnimmt dem
Zusammenhang der Urteilsgriinde eine jeweilige Steuerung des auf Betrug (Falle 1 bis 3, 5 und 8) und veruntreuende
Unterschlagung (Félle 4, 6 und 7) ausgerichteten Tatgeschehens durch den Angeklagten.

Die von der H. GmbH geleasten drei Pkw (Félle 4, 6 und 7) waren auch dem Angeklagten anvertraut im Sinn des § 246
Abs. 2 StGB (vgl. BGHR StGB § 28 Abs. 2 Merkmal 2). Die Leasingvertrdge begriindeten - nicht anders als
Mietvertrage (BGHSt 9, 90) oder Sicherungsibereignungen (BGH wistra 2007, 18, 21) - besondere, auf den Erhalt und
die RuUckfuhrung des Eigentums ausgerichtete Verhaltenspflichten des Leasingnehmers (vgl. Eser in
Schonke/Schroder, StGB 27. Aufl. § 246 Rdn. 29; Fischer, StGB 56. Aufl. § 246 Rdn. 16). Diese sind auf den
Angeklagten Ubergegangen, nachdem er die H. GmbH faktisch erworben und gefiihrt hatte (vgl. BGHR GmbH-Gesetz §
64 Abs. 1 Antragspflicht 3; BGHR StGB § 266 Abs. 1 Vermdgensbetreuungspflicht 25; BGH NJW 2008, 2451).

4. Indes hélt der Strafausspruch der sachlichrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Im Fall 3 hat das Landgericht einen Vermdgensverlust gro3en Ausmalies gemal § 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB (bei nur
knapp 26.000 Euro) bejaht und dabei Ubersehen, dass diese Grenze erst ab 50.000 Euro erreicht wird (BGHSt 48,
360).

b) Die Bestimmung der Strafen in den Unterschlagungsfallen (4, 6 und 7) widerspricht den bei den Kfz-Betrugsfallen (2
und 3) angewandten Mal3staben. Es liegt auf der Hand, dass der Angeklagte hierdurch benachteiligt worden ist.

In den Betrugsfallen hat das Landgericht die Strafe zu Recht dem Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Nr. 1 StGB, mithin
aus einem Strafrahmen von sechs Monaten bis zehn Jahren entnommen und bei einem angenommenen Schaden von
rund 45.000 Euro im Fall 2 auf eine Freiheitsstrafe von zweiJahren und drei Monaten erkannt. In den
Unterschlagungsféllen hatte das Landgericht indes von dem weitaus milderen Strafrahmen des § 246 Abs. 2 StGB
auszugehen, der von Geldstrafe bis zu einer Freiheitsstrafe von finf Jahren reicht. Bei der vom Landgericht ersichtlich
als wesentlicher Strafzumessungsfaktor herangezogenen Schadenshéhe ist im Vergleich der Falle 2 (Schaden 45.000
Euro; Strafe zwei Jahre und drei Monate) und 4 (Schaden 23.000 Euro; Strafe zwei Jahre und acht Monate) die
Festsetzung der hoheren Strafe aus dem weitaus geringeren Strafrahmen bei dem nur mit einer Geldstrafe
vorbestraften Angeklagten ohne jede weitere Begriindung nicht nachvollziehbar. Das Gleiche hat fur die ebenfalls dem
milderen Strafrahmen entnommenen Strafen in den Féllen 6 und 7 (je drei Jahre Freiheitsstrafe bei 53.000 Euro und
60.000 Euro Schaden) zu gelten.

c) Darliber hinaus besorgt der Senat, dass das Landgericht in den Unterschlagungsfallen (4, 6 und 7) von einem zu
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groBen Schadensumfang ausgegangen ist. Aus den Urteilsgrinden ergibt sich lediglich, dass Vertreter der
Leasinggesellschaften die angenommenen Schadenssummen bekundet hétten. Daraus wird indes nicht deutlich, dass
das Landgericht von den malgeblichen Wiederbeschaffungswerten der Fahrzeuge im Zeitpunkt der
Unterschlagungshandlungen ausgegangen ist und nicht - zum Nachteil des Angeklagten - auch auf riicksténdige Raten
oder einen entgangenen Gewinn in Form eines Zinsausfallschadens abgestellt hat (vgl. BGH wistra 2007, 18, 21).

5. Angesichts der insgesamt nicht UbermaRig sorgféltigen Fassung des Urteils, namentlich zur Strafzumessung, gibt
der Senat dem neuen Tatgericht Gelegenheit, sdmtliche Strafen neu und im Verhaltnis zueinander widerspruchsfrei zu
bestimmen. Der Aufhebung von Feststellungen bedarf es dabei nicht. Die fehlenden Feststellungen zu den
Wiederbeschaffungswerten der Fahrzeuge in den Unterschlagungsfallen werden zu ergénzen sein. Im Ubrigen sind
neue Feststellungen nur zulassig, wenn sie den nunmehr bestandskréftigen nicht widersprechen. Bei der Bildung der
neuen Gesamtstrafe wird auf das mittlerweile rechtskraftig gewordene Urteil des Landgerichts Berlin vom 11. April 2008
und den Strafbefehl des Amtsgerichts Tiergarten in Berlin vom 26. Juli 2005 Bedacht zu nehmen sein.
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