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Fortgeschrittenenhausarbeit:
Die Lugen des ,,Finder-Schwindlers“

Prof. Dr. Boris Burghardt, Marburg, Wiss. Mitarbeiterin Julia Biastoch,
Wiss. Hilfskraft Katharina Reisch, Gottingen™

Der Fall wurde im Sommersemester 2022 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht an der Georg-
August-Universitdt Gottingen gestellt. Die durchschnittliche Bewertung lag bei 7,7 Punkten, die Durch-
fallquote betrug 19 %. Der Sachverhalt ist inspiriert von dem 2022 veréffentlichten Dokumentarfilm
»Der Tinder-Schwindler®. Dieser thematisiert die auch im Sachverhalt beschriebene Betrugsmasche des
israelischen Hochstaplers Simon Leviev, der durch ,Romance Scam“zahlreiche Frauen um Geldbetréige
in Millionenhohe betrog. Neben den um den ,, Tinder-Schwindler* kreisenden Betrugs- und Untreuefragen
priift die Hausarbeit auch grundlegende Kenntnisse zum 2021 reformierten Geldwdschetatbestand
(§ 261 StGB) ab. Im Bereich der Betrugsstrafbarkeit besteht eine Besonderheit des Falles darin, dass die
getduschte Allein-Geschdftsfiihrerin mit Schéddigungsabsicht zum Nachteil der von ihr gefiihrten GmbH
handelt. Hier fragt sich insbesondere, ob das Verhalten der Geschdftsfiihrerin der GmbH als Vermégens-
verfligung zugerechnet und eine solche Konstellation als Dreiecksbetrug erfasst werden kann. Ein wei-
teres Problem des Falles liegt in der Frage, ob ein Vermdgensschaden entféllt, wenn das Opfer eines
vorangegangenen Betruges nun seinerseits durch eine Tduschung einen Vermégensgegenstand vom
Betriiger erlangt, um den Vermoégensgegenstand zu verwerten und dadurch wenigstens einen Teil des
zuvor erlittenen Schadens wieder auszugleichen. Gegenstand der verschiedenen Geldwdschepriifungen
sind unter anderem der neu implementierte all-crimes-Ansatz, der Leichtfertigkeitstatbestand in § 261
Abs. 6 StGB sowie die Selbstgeldwdsche nach § 261 Abs. 7 StGB. Hier lag jedenfalls zum Zeitpunkt der
Aufgabenstellung wenig Literatur zur neuen Tatbestandsfassung vor, sodass die Bearbeiter*innen
Problembewusstsein und Argumentationsfdhigkeit zeigen mussten.

Sachverhalt

Timon (T) pflegt einen exklusiven und duRerst kostspieligen Lifestyle. Um die flir sein Glamour-Leben
erforderlichen Geldmittel zu generieren, praktiziert er bereits seit einiger Zeit ein ausgefuchstes ,,Ge-
schaftsmodell“: Uber die Dating-App ,Finder” verwickelt er mittels eines gefélschten Profils Frauen
in intime Beziehungen, um sie dann dazu zu bewegen, ihm hohe Geldbetrage zu zahlen. In seinem
sFinder“-Profil nennt er sich ,, Timon Reviev® und gibt vor, der Sohn des Geschaftsmannes Rev Reviev
zu sein, der als ,,Konig der Diamanten“ bekannt ist und lber ein erhebliches Vermdgen verfiigt.

Eine der Frauen, die mit T liber ,Finder® in Kontakt treten, ist Ocilie (O), eine erfolgreiche Reise-
und Lifestyle-Influencerin aus G. T inszeniert sich O gegeniiber als Mann von schier unerschopflichem
Reichtum, indem er sie in exklusive Restaurants und zu Luxusurlauben rund um die Welt in seinem
Privatjet einladt. Der Wert dieser Einladungen belauft sich auf rund 250.000 €. O verliebt sich in T und
seinen mondanen Alltag. Zugleich ,bemerkt® sie aber auch die Schattenseiten des Lebens an der
Spitze des internationalen Diamantengeschafts: T spiegelt O vor, Drohungen zu erhalten und sich in
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stetiger Lebensgefahr zu befinden. Zu seinem vermeintlichen Schutz folgt T sein in alle Pléne einge-
weihter ,Personenschiitzer” Dieter (D) bei jedem Schritt.

Nach einer gemeinsamen Reise erhalt O einen verzweifelten Hilferuf des voriibergehend in Dubai
weilendenT. In einer emotionalen Sprachnachricht berichtet T von einem korperlichen Angriff seiner
Feinde und von seiner Todesangst. Er schickt Fotos, die ihn mit Verletzungen zeigen, sowie ein Video,
in dem der stark aus einer Kopfverletzung blutende D zu sehen ist. Die Fotos und Videos hatten T und
D zuvor gemeinsam gestellt, um den Uberfall méglichst authentisch darzustellen. T schwindelt O vor,
dass er nun Sicherheitsvorkehrungen treffen miisse und seine Kreditkarten nicht mehr benutzen
diirfe, da seine Feinde hierliber seinen Aufenthaltsort ermitteln wiirden. T bittet O, ihm 200.000 €
Bargeld zur Verfligung zu stellen, damit er seine Widersacher abschiitteln konne. Dabei ist es ihm
gleichgiiltig, wie O das Geld beschafft. O hat schnell eine Idee, wie sie T helfen kann: Als Influencerin
ist sie Inhaberin der ,,Ocilies Pretty Castle E-Commerce GmbH*“ (OCP-GmbH) mit Sitz in G, Gber die
sie ihre gesamten Social-Media-Aktivitaten abwickelt und die liber eine prall gefiillte Geschaftskasse
verfligt. O halt als Gesellschafterin 90 % der Anteile an der OCP-GmbH und ist auch deren Geschafts-
flihrerin. An der GmbH ist nur noch ihre Freundin F mit einem Anteil von 10 % als Gesellschafterin
beteiligt. Laut Gesellschaftsvertragist O verpflichtet, flir Zahlungen tiber 100.000 € einen Gesellschaf-
terbeschluss einzuholen. Im Keller befindet sich schon lange ein Koffer mit 200.000 € Bargeld der
GmbH als Reserve. O halt es fiir die einfachste Moglichkeit, T hiermit schnell zu helfen. Ohne F nach
ihrer Meinung zu fragen, holt sie den Geldkoffer aus dem Keller und fliegt damit kurzerhand nach
Dubai. Dort ubergibt sie T das Geld der GmbH, der es dankend annimmt. Auf die Idee, dass O das
Geld durch einen ,unkonventionellen Kredit“ erlangt hat, kommt T nicht. Eine Riickzahlung wurde
nie vereinbart, und T denkt auch gar nicht daran. Stattdessen gibt er das ganze Geld aus.

Nach einigen Wochen mochte O das Geld von T nun doch schnellstmoglich zuriick. Sie bittet ihn,
den ,Kredit“ zuriickzuzahlen und gibt ihm dafiir die Bankverbindung ihres privaten Schweizer Num-
mernkontos. O halt dies fiir eine tolle Gelegenheit, sich als Belohnung fiir das gut laufende Geschaft
der OCP-GmbH nachtraglich eine kleine ,Sonderpramie“ auszuzahlen. Sie geht davon aus, dass T ihr
die Summe ohne weiteres aus seinem erheblichen Eigenkapital zuriickzahlen kann. O plant, die etwas
unkonventionelle ,Pramie“ anschlieRend durch viele komplizierte Transaktionen mit ihren eigens
hierfiir vorgehaltenen Briefkastengesellschaften auf den Cayman Islands zu kaschieren. So méchte
sie das Finanzamt verwirren und neugierige Fragen zur Herkunft des Vermdgens vermeiden.

Zwei Monate spater hat T der O das Geld trotz mehrfacher Aufforderung noch immer nicht zuriick-
gezahlt. Frustriert scrollt O durch ein soziales Netzwerk, als ihr ein Foto von T auffallt: Ein grofies
deutsches Nachrichtenmagazin berichtet dort tGiber den ,,Finder-Schwindler“ T und dariiber, wie er
viele junge Frauen mit seiner ,Masche“ in den finanziellen Ruin trieb. Entsetzt liest O, dass T ein ver-
urteilter Straftater ist und nun vor den Strafverfolgungsbehorden fliichtet. Da fasst O den Entschluss
zur Rache: Sie gibt vor, T weiter sehr zu lieben und ihn zu unterstiitzen. O schlagt T vor, einige von Ts
wertvollen Luxusgegenstanden zu verkaufen. Da aktuell niemand mehr mit T selbst Geschafte machen
wolle, stelle sie sich gern als ,,Stroh-Frau“ fiir die Verkaufe zur Verfligung. O verspricht T, ihm alle
Gewinne aus den Verkaufen auszuzahlen. Tatsachlich beabsichtigt sie, die Verkaufserlose fiir sich
privat zu behalten, um wenigstens einen Teil dessen zuriickzubekommen, was sie dem T zuvor gezahlt
hat.

T ist von Os Idee begeistert und lasst ihr zunachst ein E-Bike, das von dem deutschen Rapper
»Yuma 208“ handsigniert wurde, zukommen. Da ,Yuma 208“ der Ausnahme-Kiinstler hinter dem
2019er-Sommerhit ,,Bike“ ist, hat das E-Bike einen Sammlerwert von 50.000 €. Das E-Bike wurde T
grofziigigerweise von seinem Geschaftspartner G geschenkt, von dem T genau weil, dass er in lei-
tender Position in ein Drogenkartell involviert ist. Er weil® zwar nicht, wie dieser an das seltene
Sammlerstiick gekommen ist, aber da ihm die Sache nicht ganz geheuer ist, will er das E-Bike lieber
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schnell wieder loswerden. Das Gericht kann spater nachweisen, dass G das E-Bike vollstandig mit
Gewinnen aus seinen Drogengeschaften finanziert hat. O stellt das E-Bike in ein Online-Verkaufsportal
flir Gebrauchtware ein. Zum Grund des Verkaufs schreibt sie, dass es sich um ein gut gemeintes
Geschenk gehandelt habe, sie aber gar nicht Rad fahren kénne. Uber den ,jetzt-kaufen“-Button kann

das E-Bike sofort gekauft werden. Es findet sich allerdings niemand, der dies tut.

Aufgabe

Priifen Sie die Strafbarkeit von T und O nach dem StGB. §§ 145d, 164, 201-206, 238, 240, 253,
257-260a, 266a, 267-274, 283-283d StGB sowie Regelbeispiele sind nicht zu priifen. Die Anwend
keit des deutschen Strafrechts wird unterstellt. Ggf. erforderliche Strafantrage wurden gestellt.
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1. Tatkomplex: Der Finder-Schwindel

A. Strafbarkeitdes T

I.  Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB durch Vorspiegeln einer Bedrohungslage

Indem T behauptete, sich in einer Bedrohungssituation zu befinden und auf Bargeldmittel angewie-
sen zu sein, um Gefahren fir Leib und Leben abzuwenden, kdnnte er sich gem. § 263 Abs. 1 StGB
wegen Betruges gegeniiber O und zulasten der OPC-GmbH strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB

aa) Tauschung

T misste O Uiber Tatsachen getauscht haben. Eine Tduschung ist das Einwirken auf das Vorstellungs-
bild eines anderen mit dem Ziel der Irrefiihrung liber Tatsachen. Tatsachen sind vergangene oder
gegenwartige Zustande oder Ereignisse, die dem Beweis zuganglich sind.! T behauptete gegeniiber
0 in einer Sprachnachricht, von personlichen Feinden angegriffen worden zu sein und nun Bargeld
zu bendtigen, um seine Feinde abschiitteln zu konnen. Anderenfalls konne er durch die Nutzung sei-
ner Bankkarten geortet und erneut angegriffen werden. Zusétzlich schickte er ihr Bilder und Videos

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 4; Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016,
§ 4 Rn. 14; Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 8.
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mit gestellten Verletzungen. So sollte bei O die Vorstellung liber das Bestehen einer akuten Gefahren-
situation und eines daraus resultierenden Bargeldbedarfs hervorgerufen werden. Eine Tauschung
liber Tatsachen liegt damit vor.

Hinweis: Es ist in strafrechtsdogmatischer Hinsicht Giberzeugender, als tatbestandliche Tduschung
allein auf den letzten Tauschungskomplex abzustellen (Tauschung des T liber das Bestehen einer
Bedrohungssituation, in der er auf Geldmittel angewiesen ist, um Gefahren fiir Leib und Leben abzu-
wenden) und nicht die zahllosen vorangegangenen Tauschungen liber seine Identitat und Vermogens-
verhaltnisse im Rahmen einer tatbestandlichen Handlungseinheit? miteinzubeziehen. Diese sollten
stattdessen als straflose Vorbereitungshandlungen identifiziert werden, die nicht unmittelbar zu der
Vermogensverfiigung der O gefiihrt haben. Die Annahme einer tatbestandlichen Handlungseinheit
ist als noch vertretbare Alternativliosung zu werten. Unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit, der
Verjahrung und einer moglichen Teilnahme ist die Figur der tatbestandlichen Handlungseinheit aber
problematisch und lasst sich nach hier vertretener Auffassung nur bei systemischen Handlungs-
zusammenhangen begriinden, die im vorliegenden Fall noch nicht gegeben sind (insbesondere
nicht, wenn nur das Verhalten gegeniiber O bewertet wird).

bb) Irrtum

O ging infolge der Darstellung des T davon aus, dass sich dieser tatsachlich in einer Notlage befindet
und das Bargeld bendtigt, um sich dem Zugriff seiner ,Feinde“ entziehen zu konnen. Tatsachlich
bestand fiir T keine Gefahr und er benétigte das Geld nur, um seinen ausschweifenden Lebensstil
aufrechterhalten zu kdnnen. Ein Irrtum der O liegt somit vor.

cc) Vermogensverfligung

O hat aufgrund dieses Irrtums 200.000 € in bar an T libergeben und somit eine vermoégensmindernde
Handlung vorgenommen. Das Bargeld steht jedoch nicht im Eigentum von O, sondern ist Teil des
Gesellschaftsvermdgens der OPC-GmbH, die als GmbH gem. § 13 Abs. 1 GmbHG eine eigene Rechts-
personlichkeit und von den Gesellschaftern verselbststandigtes Vermdgen besitzt. Die Verfligung
betrifft daher das Vermogen der OPC-GmbH und nicht das der O (oder der F), vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG.
Bei der vorliegenden Konstellation eines Auseinanderfallens von Verfiigendem und Geschadigtem
kann ein sogenannter Dreiecksbetrug vorliegen.? Da § 263 StGB aber ein sogenanntes Selbstschadi-
gungsdelikt ist, kommt der Tatbestand des Betrugs nur dann in Betracht, wenn dem Geschéadigten
das Verhalten des Verfligenden zugerechnet werden kann, d.h. wenn sie aufgrund eines Nahe-
verhaltnisses eine Zurechnungseinheit bilden. Die Voraussetzungen fiir ein solches Naheverhaltnis
zwischen Verfligendem und Geschddigtem werden jedoch unterschiedlich beurteilt.

(1) Né&hetheorie

Nach der Nahetheorie wird es als ausreichend erachtet, dass der Getduschte rein tatsachlich in der

2Vgl. dazu Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 33 Rn. 32 ff.; Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, Rn. 1419.

3Vgl. dazu ausfiihrlich Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2021, § 11 Rn. 642 ff,;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 641.
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Lage ist, liber das Vermdgen des Geschadigten zu verfligen, wie es auch die O als Geschéftsfiihrerin
der GmbH konnte.*

(2) Lagertheorie

Die Lagertheorie verlangt hingegen normativ einschrankend neben einem faktischen Verfligen-Konnen
hinsichtlich des fremden Vermogensbestandteils zuséatzlich ein besonderes Naheverhaltnis des
Getduschten zum Geschadigten, das schon vor der Tat bestand und den Getauschten in eine engere,
die Zurechnung legitimierende Beziehung zum Vermogenkreis des Geschadigten bringt.> O stand als
Geschéftsfiihrerin und Gesellschafterin mit einer neunzigprozentigen Beteiligung bereits im Lager
der GmbH und verwaltet auch deren Vermogenswerte. Auch hiernach ist somit das erforderliche
Naheverhaltnis gegeben. Teilweise wird innerhalb der Lagertheorie jedoch einschrankend vertreten,
dass bei einer bewussten Grenziiberschreitung durch den Verfiigenden die Annahme eines Nahe-
verhaltnisses nicht mehr erfolgen kénne und damit eine Zurechnung ausgeschlossen sei.® Hier hat O
gezielt ohne Gesellschafterbeschluss Vermogen der GmbH verschenkt und somit bewusst gegen die
Interessen der Gesellschaft gehandelt, sodass nach dieser Ansicht die Zurechnung ausgeschlossen
ware.

(3) Ermachtigungstheorie

Nach der Erméachtigungstheorie muss der verfiigende Dritte sogar zivilrechtlich zu der Verfiigung
(hier: Besitziibertragung) ausdriicklich, stillschweigend oder zumindest dem Anschein nach recht-
lich erméachtigt gewesen sein.” Hierbei kann es nur darauf ankommen, ob der Getduschte subjektiv
im Rahmen seiner objektiv bestehenden Erméachtigung handelt, da ihm die ,Befugnis“ oft gerade
vorgespiegelt wird.® Hier war das Vorgehen der O nicht durch einen Gesellschafterbeschluss gedeckt;
O war liberdies bewusst, dass sie nicht zu der Verfiigung ermachtigt war. Demnach ware ein Nahe-
verhéltnis ebenfalls zu verneinen.

(4) Stellungnahme

Da lediglich nach der Nahe- und nach der Lagertheorie der h.M. eine Zurechnung moglich ist, ist ein
Streitentscheid erforderlich. Im Kern geht es in diesem Fall sowohl bei der Ermachtigungstheorie als
auch bei der eingeschrankten Variante der Lagertheorie darum, ob im Falle einer bewussten Schadi-
gung einer juristischen Person eine Zurechnung moglich sein soll oder nicht.

Gegen die zivilrechtlich orientierte Ermachtigungstheorie spricht generell, dass die Auslegung
der Merkmale der Vermdgensverfligung und des Vermogensschadens bei § 263 StGB typischerweise
faktisch orientiert erfolgt. Nach einer faktischen Betrachtung stellt sich die Weggabe von Vermogens-
werten durch die Geschaftsfiihrerin aber als eine Schadigung der GmbH von innen heraus dar: So

4 Kindhduser, in: Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 263
Rn. 154 ff.; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, 293 (294).

5 Beukelmann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 263 Rn. 35; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021,
Rn. 569; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 24. Aufl. 2022, § 13 Rn. 112. Joecks/Jdger, Studienkommentar
StGB, 13. Aufl. 2021, § 263 Rn. 91; Maurach u.a., Strafrecht, Besonderer Teil |, 11. Aufl. 2019, § 41 Rn. 81.

6 Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 116; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 647.

" Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, Rn. 1244; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2015, § 263 Rn. 144 ff,;
Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 302.

8 Duttge, in: HK-GS, 5. Aufl. 2022, StGB § 263 Rn. 32; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022,
Rn. 682.
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muss sich etwa die GmbH im Rechtsverkehr auch Fehlverhalten des Geschéftsfiihrers nach § 37
GmbHG zurechnen lassen; sie kann lediglich im Innenverhaltnis Regressanspriiche nach § 43 Abs. 2,
Abs. 3 GmbHG geltend machen. Zudem zieht die Theorie etwa in Fallen, in denen die Priifung des
§ 242 StGB wiederum an fehlender Zueignungsabsicht scheitert, Strafbarkeitsliicken nach sich.’

Bei einer rein faktischen Auslegung, wie sie nach der Nahetheorie erfolgt, ist jedoch die Abgren-
zung zum Diebstahlin mittelbarer Taterschaft schwierig, da auch hier stets die tatsachliche Moglich-
keit eines Zugriffs bestehen muss. Somit stellt sich die Lagertheorie als (iberzeugender dar - fraglich
ist jedoch, ob der zum Teil vertretene Ausschluss eines Naheverhaltnisses bei einer Schadigungs-
absicht sinnvoll ist. Dafiir mag sprechen, dass sich in diesem Fall die verfligende Person starker mit
dem Tater als mit dem Geschadigten solidarisiert; es findet keine unbewusste Schadigung, wie es
regelmaRig der Fall ist, statt. Andererseits wiirden so insbesondere bei juristischen Personen Straf-
barkeitsliicken flir bewusste schadigende Eingriffe von innen heraus, die zugleich letztlich ein gestei-
gertes MaR an krimineller Energie ausdriicken, entstehen. Die Diebstahlspriifung scheitert hier nam-
lich regelmaRig, da die Geschadigte eine juristische Person ist und selbst somit keinen Gewahrsam
ausuben bzw. Willensbetatigungen vornehmen kann. Juristische Personen insbesondere sind daher
auf ein redliches Verhalten ihrer Vertreter angewiesen, sodass ein entsprechender strafrechtlicher
Schutz auch angemessen erscheint. Daher ist es sinnvoll, hier im Sinne der Lagertheorie ein Nahe-
verhaltnis anzunehmen und damit das Vorliegen einer Vermdgensverfligung zu bejahen.

Sowohl gegen die weite Lagertheorie als auch gegen die bloRe Nahetheorie lasst sich dagegen
vorbringen, dass sie dazu flihren, eine Konstellation der bewussten Schadigung fremden Vermogens
»von innen® zu erfassen. Das Betrugsunrecht besteht aber zumindest typischerweise in der unbe-
wussten Selbstschadigung bzw. in Konstellationen des Dreiecksbetruges der unbewussten Schadi-
gung des Vermdgens durch einen Dritten. Die bewusste Schadigung des Vermdgens eines Dritten
»von innen heraus” ist dagegen gesetzgeberisch als Untreue gem. § 266 StGB vertypt.

(5) Zwischenergebnis

Da der OPC-GmbH das Verhalten der O zugerechnet werden kann, liegt eine Vermogensverfiigung vor.

Hinweis: Auch die Verneinung einer Zurechnung ist vertretbar. Fiir die Bewertung sollte entscheidend
sein, ob Bearbeiter*innen die Besonderheit der vorliegenden Konstellation erkennen, die sich dar-
aus ergibt, dass es sich um die bewusste Schadigung des Vermogens einer juristischen Person durch
die Geschaftsfiihrerin handelt. Eine Argumentation, die sich mit der Sondersituation der GmbH aus-
einandersetzt, ist nur von uberdurchschnittlichen Bearbeitungen zu erwarten. Wird ein Naheverhalt-
nis angenommen, ist die Betrugspriifung fortzusetzen wie ausgefiihrt. Anderenfalls ist diese zu be-
enden und die Priifung einer Strafbarkeit des T wegen Diebstahls in mittelbarer Taterschaft anzu-
schlielRen, die freilich schon daran scheitert, dass O keinen Gewahrsam an einer fremden bewegli-
chen Sache bricht (siehe unten). Erwagen lieRe sich sodann eine Strafbarkeit des T wegen Unter-
schlagung in mittelbarer Taterschaft. Indes liegt keine mittelbare Taterschaft des T vor: Der von ihm
hervorgerufene Irrtum liber seine angebliche Notsituation nimmt O nicht das Bewusstsein, auf Geld
zuzugreifen, das nicht ihr als Privatperson zusteht, sondern im Eigentum der OPC-GmbH steht. Es
fehlt somit an der Steuerungsherrschaft des T.

® Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 643; Kiiper/Zopfs, Strafrecht,
Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 686.
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dd) Vermogensschaden

Infolge der Vermogensverfiigung miisste es auch zu einem Vermégensschaden gekommen sein. Ein
Vermdogensschaden liegt vor, wenn sich beim Vergleich des Vermdgens mit und ohne die Verfligung
eine negative Differenz ergibt (Prinzip der Gesamtsaldierung).*

Da O dem T das Geld schenkungsweise ohne Riickzahlungsvereinbarung liberlassen hat, war von
vornherein keine wirtschaftliche Kompensation vorgesehen. Ein etwaiger Riickzahlungsanspruch
ware als bloRe reparatio damni ohnehin irrelevant fiir die Schadensbeurteilung.'* Nach einer Ansicht
sind derartige Falle der bewussten Selbstschadigung, wo der Verfiigende weil, dass er keine Gegen-
leistung erhalt, nicht mehr vom Betrugstatbestand erfasst.’? Charakteristisch fiir den Betrug sei
gerade die unbewusste Selbstschadigung.'* Demnach lage kein Schaden vor. Dagegen wird auf dem
Boden der Zweckverfehlungslehre dennoch ein Schaden in diesen Konstellationen bejaht: Wer zur
Erfillung eines sozial anerkannten Zwecks Geld aufgrund einer Tauschung libergibt, erleidet einen
Vermogensschaden, wenn der durch die Zahlung verfolgte Zweck, der Beweggrund fiir die Zahlung
war, nicht erreicht wird.** Der soziale Zweck tritt an die Stelle des wirtschaftlichen Aquivalents.
O verfolgt hier den in besonderem Male schutzwiirdigen Zweck, einem in einer (angeblichen) Notlage
befindlichen Menschen zu helfen. Da T hier das Geld nicht bendtigt und verwendet, um seine Feinde
abzuschutteln, tritt dieser von O verfolgte Zweck nicht ein, sodass nach dieser Ansicht ein Schaden
zu bejahen ware. Fiir die Zweckverfehlungslehre spricht, dass der Wortlaut keine unbewusste Selbst-
schadigung voraussetzt; vielmehr schiitzt der Betrug als Vermogensdelikt die Integritat des Vermo-
gens insgesamt. Ein tduschungsbedingter Verlust von Vermdgensmasse findet in der vorliegenden
Konstellation in jedem Fall statt, sodass es entgegen dem haufig vorgetragenen Argument hier nicht
nur zu einer Beeintrachtigung der Dispositionsfreiheit kommt.** Ein Vermdgensschaden auf Seiten
der OPC-GmbH liegt infolge der Zweckverfehlung vor (a.A. vertretbar).

Hinweis: Da die vorgenommene Verfiigung dem Geschadigten insgesamt zugerechnet wird, ist die
Zweckverfehlungslehre auch in der Konstellation des Dreiecksbetrugs anwendbar. Eine vorab erfolgte
Kompensation durch die zuvorvon T erhaltenen Einladungen und Geschenke kommt nicht in Betracht,
da es hier einerseits an der erforderlichen Unmittelbarkeit fehlt und diese andererseits O als Privat-
person zugutekamen und nicht der GmbH.

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich sowie in der Absicht, sich rechtswidrig zu bereichern, wobei die erstrebte
Bereicherung i.H.v. 200.000 € Spiegelbild des Vermdgensschadens bei der OPC-GmbH ist (Stoff-
gleichheit).

¥ Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2021, Einfiihrung, § 7 Rn. 120; Tiedemann, in: LK-
StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 159; Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 263 Rn. 192.

1 Satzger, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 263 Rn. 225; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 36a.

12 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 263 Rn. 137; Schmoller, JZ 1991,
117.

13 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2021, Einfiihrung, § 7 Rn. 155; BGH NJW 1995, 539.

14 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 102; Kindhduser, in: NK-
StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn. 273.

15 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 55; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1043.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1061



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Burghardt/Biastoch/Reisch: Die Liigen des ,,Finder-Schwindlers*

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Da keine echte Gefahr fiir den T bestanden hat, kommen Rechtfertigungsgriinde sowie Schuldaus-
schlieBungs- oder Entschuldigungsgriinde nicht in Betracht. T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafantragserfordernis

Es kann kurz thematisiert werden, ob ein Strafantrag erforderlich ist. Da aber nichteheliche Partner-
schaften nicht den Angehdrigenbegriffi.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfiillen und auch keine hausliche
Gemeinschaft zwischen T und O bestand, ist ein Strafantrag nach § 263 Abs. 4 StGB i.V.m. 247 StGB
nicht erforderlich.

Il. Ergebnis
T hat sich gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betruges strafbar gemacht (a.A. vertretbar).

Hinweis: Da die Priifung von Regelbeispielen durch den Bearbeitungsvermerk ausgenommen wurde,
sind § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Alt. 1 StGB nicht zu priifen.

B. Strafbarkeit der O

I.  Strafbarkeit gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB durch Ubergabe des Bargeldes an T

Indem O aus dem Keller der OPC-GmbH einen Koffer mit 200.000 €, der der GmbH als Requisite diente,
entnahm und an T libergab, kdnnte sie sich gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB wegen Untreue zu Lasten
der OPC-GmbH strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand
aa) Missbrauchstatbestand

(1) Verfugungs-/Verpflichtungsbefugnis tiber fremdes Vermogen

O miisste die rechtlich wirksam eingerdumte Befugnis gehabt haben, liber fremdes Vermdgen zu ver-
fligen oder andere dariiber zu verpflichten. O ist Geschaftsfiihrerin der OPC-GmbH. Gem. § 35 Abs. 1
GmbHG hat diese fiir die GmbH eine Vertretungs- und Verpflichtungsmacht inne,*® sodass fiir O eine
solche Befugnis besteht. Unabhangig davon, ob das Vermogen der GmbH wie im Zivilrecht der GmbH
als eigenstandiger Rechtspersonlichkeit'” oder gerade anders als im Zivilrecht den Gesellschaftern

6 Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005, S. 43;
Kasiske, wistra 2005, 81.

"BGHSt 3,32 (39f.); 9,203 (216); 28, 371 (373); Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 266 Rn. 30; Gehrlein,
NJW 2000, 1089 (1090); Radtke, GmbHR 1998, 361 (369); BGH NJW 2000, 154 (155) - gilt selbst fiir die Ein-
Mann-GmbH.
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als faktischen Inhabern zugeordnet wird,*® besteht diese Befugnis der O aufgrund der Beteiligung der
F an der GmbH in jedem Fall in Bezug auf fremdes Vermogen.

(2) Missbrauch der eingerdumten Befugnis

Diese Befugnis misste O missbraucht haben. Ein Missbrauch liegt vor, wenn der Tater von seiner
Befugnis rechtlich wirksam Gebrauch macht, diese aber pflichtwidrig austibt. Es wird somit wirksa-
mes rechtsgeschéftliches Handeln oder hoheitliches Handeln vorausgesetzt, rein tatséchliche Hand-
lungen gentigen nicht. O hat einen Geldkoffer mit 200.000 € Bargeld aus dem Keller der GmbH mit-
genommen und T ohne Riickzahlungsvereinbarung {ibergeben, ohne dass dafiir ein entsprechender
Gesellschafterbeschluss vorlag. Da diese Handlung aufgrund von § 138 BGB unwirksam ist, kommt
lediglich der Treuebruchtatbestand in Betracht.

Hinweis: Wird dagegen nur auf den fehlenden Gesellschafterbeschluss abgestellt und (schwer ver-
tretbar) aufgrund von § 37 Abs. 2 GmbHG von einer zivilrechtlich wirksamen Schenkung ausgegan-
gen, ist der Missbrauchstatbestand zu Ende zu priifen. Sofern eine Vermdgensbetreuungspflicht mit
der h.M. vorausgesetzt wird, so liegt diese vor (siehe unten).

bb) Treuebruchtatbestand

(1) Vermogensbetreuungspflicht

Daflir miisste O eine Vermodgensbetreuungspflicht haben. Kriterien zur gewlinscht restriktiven Bestim-
mung sind die Fremdniitzigkeit, Selbststandigkeit und die Wesentlichkeit dieser Pflicht. O ist Geschafts-
flihrerin und Gesellschafterin der OPC-GmbH. Fiir die Geschaftsfiihrerin einer GmbH folgt sowohl aus
Vertrag als auch aus § 43 GmbHG eine Vermdgensbetreuungspflicht.*® Die Vermdgensverwaltung
erfiillt sie selbststandig und als wesentliche Aufgabe ihrer Tatigkeit.”° Zweifelhaft erscheint zunachst
die Fremdniitzigkeit. Allerdings ist eine GmbH als eigensténdige Rechtspersonlichkeit selbst Inhabe-
rin der 200.000 € und Treugeberin gegeniber ihrer Vermdgensverwalterin, die O ist. Dieser Umstand
und nicht der Empfanger des wirtschaftlichen Nutzens ist hier mafRgeblich.?! Daher (ibt O als Geschfts-
flihrerin fiir die GmbH die Vermogensbetreuungspflicht in einem fremdniitzigen Verhaltnis aus.

(2) Verletzung einer spezifischen Betreuungspflicht

O kdnnte durch die Ubergabe des Geldes an T diese Vermégensbetreuungspflicht verletzt haben. Fir
die Erfiillung dieser Tatbestandsvariante geniigt auch rein tatsachliches Handeln. O hat die 200.000 €
an T ohne einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss und ohne Wissen der F {ibergeben. Dabei
handelte sie aus personlichen Beweggriinden, die in keinem Zusammenhang mit den Geschaften der
GmbH stehen.

18 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1991, S. 483 ff., 513 ff.; Labsch, wistra 1985, 1 (7).

19 Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schadigungen mit Zustimmung der Gesellschafter, 1990,
S. 225; Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005,
S.43.

2 Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005, S. 37.
21 BGHSt 1, 186 (187); OLG Celle NJW 1959, 496 (497).
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cc) Vermogensnachteil

Dadurch misste es zu einem Nachteil der OPC-GmbH gekommen sein, was eine unfreiwillige Vermo-
genseinbule ist. Das Vermogen der OPC-GmbH ist infolge der Geldiibergabe an T um 200.000 € ver-
ringert worden. Folglich ist ein Nachteil entstanden.

b) Subjektiver Tatbestand

Es kam O gerade darauf an, das Geld an sich zu bringen und nach ihren privaten Wiinschen weiter-
geben zu konnen. Dabei hat sie einen Nachteil bei der GmbH bewusst in Kauf genommen, sodass
Vorsatz besteht.

2. Rechtswidrigkeit

Da keine echte Gefahr fiir den T bestanden hat, kommen Rechtfertigungsgriinde nicht in Betracht.
0 handelte rechtswidrig.

Hinweis: Gegebenenfalls konnte hier kurz ein Erlaubnistatbestandsirrtum angesprochen werden, da
O von einer Notlage des T ausgeht. Allerdings ware die Tat selbst dann nicht gerechtfertigt, wenn die
vorgespiegelte Notlage wirklich bestiinde. Notwehr in Form der Nothilfe von O zugunsten von T ware
ausgeschlossen, da die Verteidigungshandlung nicht in Rechtsgiiter des Angreifers eingreift, sondern
in solche der OPC-GmbH. Notstand kommt wiederum nicht in Betracht, da eine ohne Gesellschafter-
beschluss erfolgte Schenkung aus dem GmbH-Vermogen ohne Riickzahlungsvereinbarung nicht das
mildeste aller effektiven Mittel zur Abwendung der Gefahr gewesen ware und mithin nicht erforder-
lich war. O hatte beispielsweise vorher einen Gesellschafterbeschluss einholen, eine Riickzahlung
mit T vereinbaren oder aber ein personliches Darlehen aufnehmen kénnen.

3. Schuld

Mangels Schuldausschlieffungs- oder Entschuldigungsgriinde handelte O auch schuldhaft.

4. Ergebnis

O hat sich gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB wegen Untreue strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit gem. § 242 Abs. 1 StGB durch Ubergabe des Bargeldesan T

Kurz ist zudem eine Strafbarkeit gem. § 242 Abs. 1 StGB beziiglich der Mitnahme und Ubergabe des
Geldkoffers an T anzusprechen. Zwar ist aufgrund der zivilrechtlich zu bestimmenden Fremdheit*
nicht O, sondern die OPC-GmbH gem. § 13 Abs. 1 GmbHG Eigentiimerin des Geldkoffers, sodass die-
ser fiir O eine fremde bewegliche Sache darstellt. Allerdings ist O bereits vor ihrem Zugriff alleinige
Gewahrsamsinhaberin an dem Koffer, sodass eine Wegnahme jedenfalls ausscheidet.

22 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 12; OLG Diisseldorf NJW
1983, 2153.
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ll. Strafbarkeit gem. § 246 Abs. 1, Abs. 2 StGB durch Ubergabe des Bargeldes an T

Eine Strafbarkeit der O nach § 246 Abs. 1, Abs. 2 StGB ware gegeniiber der Untreue der O jedenfalls
formal subsidiar.

IV. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB durch Ubergabe des Bargelds an T

0 konnte sich gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB wegen Geldwasche strafbar gemacht haben,
indem sie den zuvor im Wege der Untreue zulasten der OPC-GmbH erlangten Bargeldkoffer an T
libergab.

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Als klassisches Anschlussdelikt kniipft § 261 StGB an eine rechtswidrige Tat i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB an. Als taugliche Geldwaschevortaten kommen seit der 2021 erfolgten Reform des § 261 StGB
durch das Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdampfung der Geldwasche? prinzipiell
alle Delikte in Betracht. Die Neufassung des Tatbestandes fiihrt zur Abschaffung des bisherigen enu-
merativen Vortatenkatalogs. Nun gilt in § 261 StGB das ,,all-crimes-Prinzip“.?* Durch die eigenmach-
tige Mitnahme des Bargeldes aus dem Keller der OPC-GmbH zwecks Unterstiitzung des T hat O eine
Untreue gem. § 266 Abs. 1 StGB und somit eine taugliche Geldwaschevortat verwirklicht. Dem steht
auch nicht entgegen, dass die Untreue moglicherweise erst im Zeitpunkt der Kofferiibergabe vollen-
det wurde. Als taugliche Geldwéaschevortaten kommen bereits versuchte Delikte in Betracht,”
sodass die Vollendung der Vortat auch mit der Geldwdschehandlung selbst zusammenfallen kann.

Das an T Uibergebene Bargeld stellt auch einen Gegenstand dar, der aus der Untreue-Vortat her-
rihrti.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Es handelt sich hierbei um den unmittelbar aus der Vortat herriih-
renden Tatertrag, mithin um den sog. Ursprungsgegenstand.

bb) Taterqualitat
Auch als Taterin der Vortat kann O wegen Geldwasche zu bestrafen sein, sofern die zusatzlichen
Anforderungen an ihre Tathandlung nach § 261 Abs. 7 StGB erfiillt sind.

cc) Tathandlung: Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

O misste den inkriminierten Gegenstand gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB ,,einem Dritten ver-
schafft“ haben. Zudem miisste sie in der hier einschlagigen Konstellation der Selbstgeldwadsche nach

ZBGBI. 12021, S. 327.

% Das ,all-crimes-Prinzip“ wird von Seiten der Literatur heftig kritisiert und nahezu einhellig als zu weitgehend
und ,kriminalpolitisch verfehlt“ abgelehnt; § 261 StGB als ,Allzweckinstrument der Kriminalitatsbekdmp-
fung“ bezeichnend, Biilte, Geldwasche & Recht 2021, 8 ff.; krit. auch Miller, NJW-Spezial 2021, 312 ff.; Reisch,
JuS 2023, 207 (210); Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152).

3 Altenhain, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 261 Rn. 30; Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 261 Rn. 5.
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§ 261 Abs. 7 StGB diesen Gegenstand in den Verkehr gebracht und dabei dessen rechtswidrige Her-
kunft verschleiert haben.

(1) Verschaffen an einen Dritten, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB

Hinsichtlich des ,Verschaffens“ die fiir die Hehlerei entwickelte Auslegung dieses Tatbestandsmerk-
mals herangezogen werden.?® Zu verlangen ist daher, dass der Dritte - hier T - eine eigentlimergleiche
Verfligungsgewalt Uiber das Tatobjekt erlangt hat.?” Wie bei § 259 StGB ist nach Abs. 2 ein abgeleiteter
Erwerb erforderlich, das heiRt, es muss einvernehmlich mit dem Vorbesitzer zusammengewirkt wer-
den.”® T erlangte auf Wunsch der O durch die Ubergabe des Bargeldkoffers eine eigentiimerihnliche
Herrschaftsbeziehung zu dem inkriminierten Gegenstand. Folglich verschaffte O dem T das Geld
auchi.S.d. §261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB.

(2) Inden Verkehr bringen und Verschleiern der rechtswidrigen Herkunft, § 261 Abs. 7 StGB

Dariiber hinaus musste O nach § 261 Abs. 7 StGB den Gegenstand in den Verkehr gebracht und dabei
seine rechtswidrige Herkunft verschleiert haben. Diese soll nach dem Willen des Gesetzgebers sicher-
stellen, dass der Vortater nur wegen Geldwasche bestraft wird, wenn er ein lber das Unrecht der
Vortat hinausgehendes, weiteres Unrecht begeht.” Der Gegenstand wird in den Verkehr gebracht,
wenn ,der Tater den inkriminierten Gegenstand aus seiner tatsachlichen Verfiigungsgewalt entlasst
und ein Dritter die tatsachliche Verfligungsgewalt [...] erlangt“*. Denkbar sind hier verschiedene
Handlungen wie beispielsweise der Verkauf oder das Verschenken der Sache an einen Dritten.!
Indem O das Bargeld an T {ibergibt, bringt sie es in den Verkehr gem. § 261 Abs. 7 StGB.

Verschleiern der rechtswidrigen Herkunft meint dariiber hinaus ,.zielgerichtete, irreflihrende Ma-
chenschaften mit dem Zweck, einem Vermodgensgegenstand den Anschein einer anderen (legalen)
Herkunft zu verleihen oder zumindest seine wahre Herkunft zu verbergen“.*? O verschleiert die Her-
kunft des Bargeldes nicht aktiv. Sie hatte etwa T vorspiegeln kdnnen, dass das Geld aus einem Bank-
darlehen stamme und somit aktiv die Unwahrheit behaupten konnen. Dies tat sie jedoch nicht; viel-
mehr unterliely O es, den bestehenden Irrtum des T lber die rechtswidrige Herkunft des Geldes auf-
zukldren. Dies geniigt nicht dem eine aktive Verschleierungshandlung fordernden § 261 Abs. 7 StGB.

b) Zwischenergebnis

O verwirklichte bereits keine taugliche Tathandlung des § 261 StGB. Der objektive Tatbestand ist
nicht erfullt.

2. Ergebnis

0 hat sich nicht wegen Geldwasche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB strafbar gemacht.

%6 BT-Drs. 19/24180, S. 31; BT-Drs. 12/989, S. 27.
T BGH NZWiSt 2015, 272 (273).

8 BGH NStZ 2010, 223 ff. m.w.N.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 261
Rn. 28.

2 BT-Drs. 18/6389, S. 13; BGHSt 63, 268 (269) = NJW 2019, 533 m. Anm. Jahn; BT-Drs. 19/24180, S. 34.
30 BT-Drs. 18/6389, S. 14; Neuheuser, NZWiSt 2016, 265 (266).

31 Reisch, JuS 2023, 207 (210); mit Blick auf die enorme Weite um Restriktionen bemiiht Teixeira, NStZ 2018, 634
(639).
32 BGH NJW 2019, 533 ff. m. Anm. Jahn.
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C. Strafbarkeit des T als Teilnehmer bzw. im Anschluss an die Taten der O

I.  Strafbarkeit gem. §§ 266 Abs. 1 Alt. 2, 26 StGB durch Erbitten der 200.000 €

T hat sich mit der Bitte um Zahlung der 200.000 € nicht wegen Anstiftung zur Untreue der O gem.
§§ 266 Abs. 1 Alt. 2, 26 StGB strafbar gemacht. Zwar ist T gleichgiiltig, wie O die Summe beschafft;
daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass T bei ihr den Entschluss zu einer rechtswidrigen
Beschaffungstat hervorrufen wollte. Denkbar ware auch gewesen, dass O auf legalem Wege, etwa
durch die Aufnahme eines Darlehens oder durch Riickgriff auf private Ersparnisse, an das Geld gelangt.
Ein vorsatzliches Bestimmen zur Tat kann T nicht unterstellt werden.

Il. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB durch das Ausgeben des erlangten Geldes

T hat sich durch das Ausgeben des von O erlangten Bargeldes nicht wegen Geldwasche nach § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB strafbar gemacht. Er konnte nicht wissen, dass O dieses Geld aus einer
Straftat erlangt hat. Er handelte damit weder vorsatzlich noch leichtfertig (§ 261 Abs. 6 StGB) hin-
sichtlich des Herrlihrens der Summe aus einer rechtswidrigen Vortat der O.

Ergebnis 1. Tatkomplex

Im 1. Tatkomplex hat sich O gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht. Bei T besteht eine Straf-
barkeit nach § 263 Abs. 1 StGB.

2. Tatkomplex: Die ,Sonderpramie“

Hinweis: Zu honorieren ist bereits, wenn die Studierenden die im 2. Tatkomplex angelegte Geldwasche-
thematik tiberhaupt als solche erkennen. Wichtig ist insbesondere, dass zum einen die tatbestandli-
che Neufassung von § 261 StGB im Jahr 2021 beriicksichtigt und zum anderen anhand des Wortlauts
und der Gesetzgebungsmaterialien eine eigene Losung erarbeitet wurde. Hier kommt es besonders
auf das Argumentationsvermdgen der Bearbeiter*innen an.

I.  Strafbarkeit der O gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB durch
Riickzahlungsaufforderung gegeniiber T

Indem O den T aufforderte, ihr die 200.000 € auf ihr privates Schweizer Nummernkonto ,,zuriick“ zu
zahlen, kdnnte sie sich wegen versuchter Selbstgeldwasche nach §§ 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 3,
Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

T hat O nichts auf ihr Schweizer Nummernkonto zuriickgezahlt. In der Folge kam es auch nicht zu
den von O geplanten, die Herkunft des Geldbetrages verschleiernden Transaktionen. Mangels Vor-
nahme einer tauglichen Geldwaschehandlung gem. § 261 Abs. 1 S. 1, Abs. 7 StGB ist die Geldwasche
der O daher nicht vollendet. Der Versuch der Geldwasche ist gem. §§ 23 Abs. 1 Alt. 2, 261 Abs. 3 StGB
strafbar. § 261 Abs. 7 StGB erstreckt die Strafbarkeit der Selbstgeldwasche beiVorliegen ihrer zusétz-
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lichen Voraussetzungen auch auf § 261 Abs. 3 StGB, sodass die versuchte Selbstgeldwasche ebenfalls
strafbar ist (siehe § 261 Abs. 7 StGB: ,,wird nach den Absatzen 1 bis 6 [...] bestraft“).

2. Tatentschluss

O miisste Tatentschluss zur Vollendung einer Geldwasche i.S.d. § 261 Abs. 1, Abs. 7 StGB, also einen
endgiiltigen Handlungswillen zur Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale des § 261
StGB, gehabt haben.

a) Tatentschluss bzgl. Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

O stellte sich vor, dass T ihr 200.000 € liberweist, um den Betrag auszugleichen, den sie zuvor im
Rahmen einer strafbaren Untreue nach § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB erlangt und an T ausgezahlt hat. Da O
die Untreue selbst verwirklichte, umfasst ihr Tatentschluss diese als taugliche Geldwaschevortat.

Hinweis: Auf den ersten Blick erscheint auch derim 1. Tatkomplex verwirklichte Betrug des T zulasten
O als taugliche Vortat. Da O zum Zeitpunkt ihrer Bitte um Ruickzahlung jedoch die Tauschung des T
noch nicht durchschaut hatte, konnte ihr Tatentschluss den Betrug des T nicht als mogliche Vortat
umfassen.

O muisste aber auch dahingehend Tatentschluss haben, dass es sich bei dem von T erbetenen Betrag
um einen aus einer rechtswidrigen Tat herriihrenden Gegenstandi.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB handelt.
Diese Frage erfordert eine differenzierte Betrachtung.

Der Begriff des ,,Gegenstandes® wird weit ausgelegt und erfasst grundsatzlich jeden Vermogens-
wert, also etwa Wertpapiere, Forderungen, Gesellschaftsanteile, bewegliche und unbewegliche
Sachen wie Immobilien sowie die Rechte an diesen.* Os Tatentschluss bezog sich auf eine Uberwei-
sung, mithin auf Buchgeld und damit einen tauglichen Gegenstand i.S.d. § 261 StGB.

Dieser Gegenstand muss aber auch aus der Vortat, hier der Untreue zulasten der OPC-GmbH,
sherriihren®, § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Klassische Tatobjekte der Geldwasche sind Gegenstande, die
unmittelbar durch die Vortat erlangt werden (Ursprungsgegenstande). Unmittelbar aus der Untreue-
tat hervor ging hier der Koffer mit den 200.000 € Bargeld. O stellte sich nicht vor, dieses Bargeld
zurlickzuerlangen. Vielmehr ging sie davon aus, dass T die Summe aus seinem eigenen Vermogen
begleicht.

Denkbar ist somit allenfalls, dass die von O erstrebte ,,Riickzahlung” ein mittelbar aus der Vortat
hervorgegangener Gegenstand ist. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen diese taugliche Tat-
objekte der Geldwdsche sein (Surrogate und Nutzungen).* Als Surrogate werden Gegenstéande erfasst,
die aus an die Vortat anschlieRenden Umwandlungshandlungen oder Verwertungsgeschaften her-
vorgegangen sind. Um zu bestimmen, ob das Tatobjekt als Surrogat an die Stelle des Ursprungs-
gegenstandes getreten ist, wird eine weite, wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde gelegt.
Danach sind Gegenstande als Surrogate einzuordnen, wenn sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtung
im Sinne eines Kausalzusammenhangs auf die Vortat zuriickfiihren lassen.* Die Verwertungskette
gilt erst dann als unterbrochen und der Gegenstand nicht mehr als Surrogat i.S.d. § 261 StGB, wenn

3 BT-Drs. 12/989, S. 27.
34 Zum Ganzen siehe BT-Drs. 19/24180, S. 29.
35 BGHSt 53, 205 (209); 63, 268 (271f.).
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sein Wert im Wesentlichen auf der selbstandigen Leistung Dritter und nicht mehr auf dem Ursprungs-
gegenstand beruht.*

O stellte sich nicht vor, dass T ihr 200.000 € zuriickzahlt, die in irgendeiner Form auf einer geld-
waschetypischen Umwandlungs- oder Verwertungskette des urspriinglichen Bargeldes beruhen.
Folglich hatte O bei der Bitte um Riickzahlung kein Geldwaschesurrogat vor Augen.

Vielmehr bezog sich ihr Tatentschluss darauf, dass T das lUibergebene Bargeld verbraucht und ihr
200.000 € aus seinem Eigenkapital zurlickzahlt. Damit zielt sie auf die von T ersparten Aufwendun-
gen, die sich in seinem Eigenkapital wahrend der Flucht vor seinen ,Feinden“ ergaben.

O hatte Tatentschluss dahingehend, dass T ihr ,ersparte Aufwendungen® aus seinem eigenen
Vermdgen als Ausgleich zahlt. Ersparte Aufwendungen sollen nach dem Willen des Gesetzgebers seit
der Reform gar nicht mehr als Tatobjekte der Geldwasche in Betracht kommen: ,Ersparten Aufwen-
dungen fehlt [der] kriminelle Ursprung, denn es handelt sich regelmafRig um legal erworbenes
Vermogen, das wegen der Tat nur weiterhin in der Vermogensgesamtheit des Taters als rechneri-
scher Vorteil verbleibt“*". Folglich riihrt das im Eigenkapital des T vorhandene und von O erstrebte
Vermdgen nicht aus der Vortat her. O handelte ohne Tatentschluss hinsichtlich eines aus der Vortat
herriihrenden Geldwaschetatobjekts.

b) Zwischenergebnis

Die von O erstrebte Uberweisung stellt kein geldwischetaugliches Tatobjekt dar. Somit hatte sie kei-
nen Tatentschluss zur Selbstgeldwasche.

Il. Ergebnis

O hat sich nicht wegen versuchter Selbstgeldwdsche nach §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 3, Abs. 7,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Ergebnis 2. Tatkomplex

0 hat sich nicht strafbar gemacht.
3. Tatkomplex: Die Rache am Finder-Schwindler
A. StrafbarkeitdesT

I.  Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB durch Annahme des E-Bikes von G

Indem T das E-Bike von G entgegennahm und es einige Zeit aufbewahrte, kdnnte er sich wegen Geld-
wadsche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB strafbar gemacht haben.

3 BT-Drs. 12/3533, S. 12.
37 BT-Drs. 19/24180, S. 18.
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1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Geldwaschetaugliche Vortaten sind die Drogengeschafte des G, die gem. den §§ 29 ff. BtMG strafbar
sind. Zwar lasst der Sachverhalt offen, aus welchen konkreten Strafnormen sich die Vortaten des G
ergeben; flir den neu gefassten § 261 StGB mit dem ihm zugrunde liegenden ,all-crimes-Ansatz“
geniigt es aber, wenn das Gericht irgendeine nicht naher zu konkretisierende Tat nachweisen kann.*
Dabei gilt nach dem Willen des Gesetzgebers aber ,weiterhin, dass die volle Uberzeugung des
Gerichts vom Vorliegen einer Vortat erforderlich ist. Das Gericht muss von der strafrechtlichen Her-
kunft des Geldwiaschegegenstands iiberzeugt sein, also zu seiner sicheren Uberzeugung feststellen,
dass der zu waschende Gegenstand Tatertrag, Tatprodukt oder ein an dessen Stelle getretener
anderer Vermdogensgegenstand ist.“* Diesen Anforderungen ist ausweislich des Sachverhaltes Geniige
getan, da das Gericht spater den sicheren Nachweis erbringen kann, dass das E-Bike mit inkriminier-
ten Mitteln aus dem Drogengeschaft des G erworben wurde. Taugliche Vortaten liegen somit vor.
Ursprungsgegenstand waren zwar die aus den Drogengeschaften des G erlangten finanziellen
Mittel; da das E-Bike jedoch im Rahmen eines Austauschgeschafts mit diesen bemakelten Mitteln
erworben wurde, handelt es sich dabei um ein ebenfalls von § 261 Abs. 1 StGB umfasstes Surrogat.*’

bb) Tathandlung: Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

T erlangte durch die Ubergabe des E-Bikes mit Willen des G eine eigentiimerahnliche Herrschafts-
beziehung zu dem E-Bike und verschaffte sich somit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB einen
inkriminierten Gegenstand.

Hinweis: In Betracht kame auch ein ,Verwahren“ des E-Bikes gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB,
da T dieses zumindest fiir eine gewisse Zeit in seinem Gewahrsam hatte.*

cc) Zwischenergebnis

T hat den objektiven Tatbestand der Geldwasche erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

T misste mindestens bedingt vorsatzlich hinsichtlich der rechtswidrigen Herkunft des E-Bikes
gehandelt haben, § 15 StGB. T wusste jedoch nicht, dass G das E-Bike mit den Gewinnen aus seinem
Drogengeschiéft finanziert hat. Somit handelte er unvorsatzlich bzgl. der Herkunft des E-Bikes aus
einer rechtswidrigen Vortat.

38 Siehe hierzu auch El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209 (211).
3 BT-Drs. 19/24180, S. 29.

40vgl. auch das Bsp. bei Reisch, JuS 2023, 207 (211).

4! Siehe hierzu auch BGH NStZ 2017, 167 (169).
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bb) Leichtfertigkeit

§ 261 Abs. 6 S. 1 StGB sieht die Strafbarkeit jedoch auch dann vor, wenn der Tater leichtfertig nicht
erkennt, dass es sich um einen aus einer Vortat herrithrenden Gegenstand handelt. Leichtfertigkeit
solldann anzunehmen sein, wenn der Tater den Verdacht hatte oder ihm hatte bekannt sein miissen,
dass der Vermégensgegenstand aus einer kriminellen Tatigkeit stammt.*? Es kommt also darauf an,
dass sich ihm die deliktische Herkunft ,geradezu aufdréngt“ und er ,gleichwohl handelt, weil er dies
aus besonderer Gleichgiltigkeit oder grober Unachtsamkeit aufRer Acht [asst“*. T weil, dass der G
an leitender Stelle in ein Drogenkartell involviert ist. Es hatte sich ihm also unter Berlicksichtigung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt aufdrangen miissen, dass G ihn mit einem inkriminierten
Gegenstand beschenkt. Bei lebensnaher Betrachtung musste T davon ausgehen, dass G das seltene
Sammlerstiick mit aus seinen Drogengeschéften herriihrenden Mitteln erworben hat. Fiir die Annah-
me seiner Leichtfertigkeit spricht auch der Umstand, dass T das E-Bike schnell wieder loswerden
mochte. Ihm ist ,die Sache nicht ganz geheuer®. Daraus lasst sich bereits eine gewisse Ahnung des T
bzgl. der Herkunft des E-Bikes ableiten. T verkannte folglich leichtfertig die rechtswidrige Herkunft
des E-Bikes gem. § 261 Abs. 6 S. 1 StGB.

c¢) Zwischenergebnis

T verwirklichte den Tatbestand des § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

T hat sich wegen leichtfertiger Geldwdsche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB strafbar
gemacht, indem er das von G mit Drogengeld finanzierte E-Bike annahm.

Il. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB durch Ubergabe des E-Bikes an O

T hatsichauch gem. §261Abs. 1S.1Nr.3Alt. 2,Abs. 6 S. 1 StGB wegen Geldwasche strafbar gemacht,
indem er O das E-Bike zukommen lief. Er verschaffte dadurch leichtfertig einer Dritten einen inkri-
minierten Gegenstand. Diese Tat steht zur Geldwasche durch Annahme des E-Bikes von G in Tat-
mehrheit, § 53 StGB.

B. Strafbarkeitder O

I.  Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB gegeniiber und zulasten des T durch Erlangen des E-Bikes

0 konnte sich wegen Betruges gegeniiber und zulasten des T gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem sieim Zuge ihrer ,Racheaktion“ vorgab, ihm den Erlos aus dem Verkauf seines E-Bikes
auszuzahlen.

42 BT-Drs. 19/24180, S. 34.
4 BGHSt 43, 158 (168).
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1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tauschung

Indem O dem T wahrheitswidrig versprach, ihm den Gewinn aus dem Verkauf des Uberlassenen
E-Bikes auszuzahlen, tauschte sie ihn ausdriicklich {iber die innere Tatsache ihrer Auszahlungs-
bereitschaft.

bb) Irrtum

Hierdurch entwickelte T eine falsche Vorstellung von der Wirklichkeit, indem er namlich glaubte, die
von O erzielten Verkaufserlose anschlieRend ausgezahlt zu bekommen.

cc) Vermogensverfligung

Infolge dieser Fehlvorstellung tibergab T der O ein E-Bike im Wert von 50.000 € zum Verkauf. Damit
nahm er eine Handlung vor, die sich fiir ihn unmittelbar vermégensmindernd auswirkte.

dd) Vermogensschaden

Vergleicht man das Vermégen des T vor und nach der Vermogensverfiigung (Ubergabe des E-Bikes),
ergibt sich nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung bereits zu diesem Zeitpunkt ein negativer Saldo.
Zwar haben O und T grundsatzlich einen wirksamen Auftragsvertragi.S.d. § 662 BGB geschlossen, da
der geheime Vorbehalt der O, das Erklarte gar nicht zu wollen, gem. § 116 S. 1 BGB unbeachtlich ist.
Auch hat O das E-Bike noch gar nicht verkaufen und somit T noch keinen Erlos vorenthalten konnen.
Trotz der bestehenden gegenseitigen Anspriiche entstand aber gleichwohl bereits zum Zeitpunkt
der Ubergabe ein sog. Gefahrdungsschaden bei T. Ein solcher Gefahrdungsschaden wird dann ange-
nommen, wenn die Gefahr des Vermogensverlustes nach den Umsténden des Einzelfalles so nahe
liegt und so groR ist, dass nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise in dieser Gefahrdung bereits eine
Verschlechterung der gegenwaértigen Vermdogenslage liegt.** Das BVerfG verlangt zudem, dass auch
in den Fallen des Gefahrdungsschadens eine wirtschaftlich nachvollziehbare Quantifizierung des
konkret drohenden Schadens erfolgt (Bezifferungsgebot).*

Aus wirtschaftlicher Sicht ist es bereits in dem Zeitpunkt, in dem T der O das E-Bike verschafft,
sehr wahrscheinlich, dass er hierflir keine Kompensation erhalten wird. O hatte nie vor, T den Ver-
kaufserlds auszuzahlen. Vielmehr wollte sie sich durch diese ,,Racheaktion® die zuvor von T erschwin-
delte Summe zumindest teilweise ,zuriickholen®. Daher kann bereits im Zeitpunkt der Ubergabe als
gesichert gelten, dass O den Anspruch des T auf Herausgabe des Erlangten nicht erfiillen wird. Folg-
lich ist bereits im Zeitpunkt der Vermégensverfiigung durch Ubergabe des E-Bikes an O unmittelbar
ein mit dem Wert des Fahrrades i.H.v. 50.000 € bezifferbarer Gefahrdungsschaden bei T eingetreten.

Hinweis: Eine a.A. ist hier zwar vertretbar, sofern die Figur des Gefahrdungsschaden mit ausfiihrlicher
Argumentation unter Rekurs auf dessen verfassungsrechtliche Problematik als Ganzes abgelehnt
wird. Gerade fiir einen Fall wie den vorliegenden, wo eine Partei ,,in Vorleistung® tritt, verliert aber

4 BGHSt 51, 165 (177).
45 BVerfGE 126, 170 (221 ff.); 130, 1 (42 ff.).
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das Argument, durch die Rechtsfigur des Vermdgensschadens in Form einer konkreten Vermogens-
gefahrdung werde die Tatvollendung vorverlagert, an Uberzeugungskraft.

Fraglich ist jedoch vor dem Hintergrund, dass es sich bei dem E-Bike nach dem oben Gesagten um ein
Geldwaschesurrogati.S.d. § 261 Abs. 1 StGB handelt, ob dieses noch Teil des strafrechtlich geschiitz-
ten Vermogens ist. Da das E-Bike mit dem Erlos des G aus seinen Drogengeschéften finanziert wurde,
unterliegt es als inkriminierter Gegenstand der Surrogatseinziehung nach § 73 Abs. 3 StGB.* Indem
T es an O iibergibt, macht er sich sogar selbst wegen Geldwasche strafbar (siehe oben). Das E-Bike
ist damit ein bemakelter Gegenstand, der den Schutz der Rechtsordnung moglicherweise nicht ver-
dient.

In der Frage, ob T durch die Ubergabe des E-Bikes an O einen Vermégensschaden erlitten hat,
sind die verschiedenen Vermogensbegriffe gegeneinander abzuwagen.

Legt man den rein 6konomischen Vermogensbegriff*’ zugrunde, ergibt sich kein abweichendes
Ergebnis. Das E-Bike hat trotz seiner rechtswidrigen Herkunft einen wirtschaftlichen Wert i.H.v.
50.000 €. Um diesen Wert ist das Vermdgen des Tim Rahmen eines Gefahrdungsschadens gemindert.

Etwas anderes ergibt sich fiir den moglicherweise bei Rekurs auf den juristisch-6konomischen
Vermogensbegriff.* Dieser schrankt den strafrechtlichen Schutz fiir solche wirtschaftlich werthalti-
gen Gliter ein, die rechtlich missbilligt werden. Hintergrund dieser Auffassung ist, dass das Strafrecht
nicht schiitzen solle, was die Rechtsordnung nicht anerkennt (Einheit der Rechtsordnung). Doch
auch innerhalb dieser Auffassung wird mehrheitlich auch fiir den deliktisch erlangten Besitz, etwa
durch Diebstahl der Sache, ein strafrechtlicher Vermdgensschutz anerkannt. Wer also um eine Sache
betrogen wird, die er zuvor einem anderen nach § 242 StGB gestohlen hat, soll auch nach dem juris-
tisch-okonomischen Vermogensbegriff durch § 263 StGB vor dem tauschungsbedingten Verlust des
unrechtmaRigen Besitzes an der gestohlenen Sache geschiitzt werden. Begriindet wird dieses Ergeb-
nis mit den §§ 858 ff. BGB, die auch den unrechtmafRigen Besitz mit einem gewissen rechtlichen
Schutz versehen.” Diese Argumentation ldsst sich auf die vorliegende Konstellation des inkriminier-
ten Geldwaschesurrogats libertragen. Das E-Bike als Geldwaschesurrogat unterliegt der Einziehung
nach § 73 Abs. 3 StGB. Ware es G gestohlen worden, unterldge das Fahrrad als Tatertrag der Einzie-
hung nach § 73 Abs. 1 StGB. Dass das Betrugsobjekt prinzipiell der Einziehung nach § 73 StGB unter-
liegt, andert auch nach dem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff nichts am Eintritt des Ver-
mogensschadens.

Der Streit zwischen dem 6konomischen und dem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff
muss folglich nicht entschieden werden. Nach beiden Auffassungen besteht ein Vermdgensschaden
desT.

Hinweis: Es existiert jedoch innerhalb der Lehre vom juristisch-6konomischen Vermégensbegriff eine
Mindermeinung, die den strafrechtlichen Schutz fiir den deliktisch erlangten Besitz ganzlich ver-
neint.*® Sofern diese Auffassung erdrtert wird, ist der Streit zu entscheiden. Sollte mit dieser Lehre
der Vermogensschaden verneint und die Priifung des § 263 StGB an dieser Stelle beendet werden,

46 Siehe zur Einziehung von Surrogaten Joecks/Meil3ner, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 73 Rn. 43-45.
47 Siehe zur st. Rspr. RGSt 66, 285; BGHSt 1, 264; 3, 99; 16, 220; 26, 347.
48 \lertreten u.a. von Lenckner, JZ 1967, 105 (107); Cramer, JuS 1966, 472 (475).

49 So auch BGH NStZ 2008, 627; Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 140 f.; Kretschmer, Jura
2006, 219 (223 1.).

%0 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 95; Mitsch, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 313 f.; Waszczynski, JA 2010, 251 (252 f.); Ladiges, JuS 2014, 1095 (1097 f.).
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erlangt § 246 Abs. 2 StGB eine eigenstandige Bedeutung. Die veruntreuende Unterschlagung ist
sodann gesondert zu priifen.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

0 kam es auf die Tauschung des T ebenso an, wie auf seinen hierauf beruhenden Irrtum sowie seine
Vermogensverfligung nebst dem hierdurch verursachten Schaden. Mithin handelte O vorsatzlich
i.S.d. § 15 StGB.

bb) Absicht stoffgleicher Bereicherung

Es kam O letztlich darauf an, ihr eigenes Vermogen durch Erlos aus dem Verkauf des E-Bikes i.H.v.
50.000 € zu mehren. Diese Bereicherung ware allerdings nicht stoffgleich zu dem eingetretenen Ver-
mogensschaden des T, weil sie erst aus dem Verkauf des E-Bikes durch O und damit aus dem Vermo-
gen des*der Kaufer*in resultieren sollte. Indes zielte Os tduschendes Verhalten unmittelbar darauf
ab, zunachst den Besitz am E-Bike zu erlangen. Diese von O erstrebte Vermdgensmehrung beruht
auch auf der Ubergabe durch T, mithin auf dessen Vermdgensverfiigung. Folglich ist die von O
erstrebte Bereicherung auch als stoffgleiche Kehrseite des bei T eingetretenen Vermdgensschaden
anzusehen.

cc) Objektive Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung und entsprechender Vorsatz

Die von O erstrebte Bereicherung miisste auch objektiv rechtswidrig sein. Dies ist dann anzunehmen,
wenn sie keinen filligen und einredefreien Anspruch auf das E-Bike hatte. Hier hat O mit T die Uber-
gabe des E-Bikes zwecks Durchfiihrung des Auftrags vertraglich vereinbart. Dieser Auftragsvertrag
ist allerdings aufgrund einer arglistigen Tauschung durch O zustande gekommen und daher nach
§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechtbar, sodass sich daraus jedenfalls kein einredefreier Anspruch der O
auf das E-Bike ergibt.

Uberlegen lieRe sich, ob die Rechtswidrigkeit der Bereicherung deswegen ausscheidet, weil O
einen Anspruch gegen T auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 200.000 € aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 Abs. 1 StGB zusteht. Zwar richtete sich dieser Anspruch auf einen Geldbetrag, nicht auf die Er-
langung des E-Bikes. Immerhin sollte aber aus der Verwertung des E-Bikes im Wege der Selbsthilfe
ein Teil des von T geschuldeten Betrages erfolgen. Diese Konstellation dhnelt Fallen, in denen
der*die Tater*in die Ausstellung eines Schuldscheins erpresst, um damit eine bereits bestehende fal-
lige und einredefreie Forderung durchsetzen zu kdnnen, weil auch in diesen Fallen jedenfalls auf die
Ausstellung des Schuldscheins kein Anspruch besteht, wohl aber auf den Geldbetrag, der aus der
Nutzung des Schuldscheins erlangt werden soll.*

Indes bleibt dabei aufler Acht, dass der Schadenersatzanspruch gegen T nicht O selbst zustand,
sondern der OPC-GmbH. Der Sachverhalt legt dagegen nahe, dass die Verwertung des E-Bikes eigen-
niitzig erfolgen sollte, nicht etwa zugunsten der OPC-GmbH. Es bleibt daher letztlich dabei, dass die
von O angestrebte Bereicherung rechtswidrig ist.

1 Vgl. z.B. BGH StV 2000, 78; BGH JA 2014, 947 m. Anm. Kudlich.
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Hinweis: Es ist positiv zu bewerten, wenn die Bearbeiter*innen an diesem Punkt tiberhaupt Problem-
bewusstsein zeigen und die Besonderheit des Falles erkennen, die darin besteht, dass es einen (fal-
ligen und einredefreien) Schadenersatzanspruch gegen T gibt und O handelt, um ,ihren“ Schaden
aus dem vorangegangenen Betrug des T wenigstens teilweise wiederauszugleichen. Wenn dabei
libersehen wird, dass der Schadenersatzanspruch nicht O, sondern der OPC-GmbH zustand, ist dies
dennoch einer Losung vorzuziehen, die iiberhaupt nicht anspricht, dass Anspriiche gegen T beste-
hen. Vertretbar ist es zudem, angesichts des in diesem Punkt nicht vollig eindeutigen Sachverhalts
anzunehmen, dass O die Verwertung des E-Bikes als Geschéftsfiihrerin zugunsten der OPC-GmbH
beabsichtigt. In diesem Fall lasst sich die (objektive) Rechtswidrigkeit der Besitzerlangung an dem
E-Bike als der unmittelbar erstrebten Bereicherung mit dem Blick darauf verneinen, dass diese letzt-
lich nur als Zwischenschritt erfolgte, um eine Vermogenszuordnung zwischen T und der OPC-GmbH
zu erreichen, die den Wertungen des Zivilrechts gerade entsprach. SchlieBlich ladsst sich vertreten,
dass O der Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung fehlte, weil sie
angesichts des falligen und einredefreien Schadenersatzanspruchs der OPC-GmbH glaubte, auch zu
einer solchen Verbesserung ihrer Durchsetzungsmoglichkeiten berechtigt zu sein.

2. Ergebnis

O hat sich wegen Betruges nach § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie T unter Vorspiegelung
ihrer Bereitschaft zur Erlésherausgabe zur Uberlassung des E-Bikes veranlasste.

Hinweis: Sofern die Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung verneint wird, scheidet auch die
Rechtswidrigkeit der Zueignung und damit auch eine Strafbarkeit wegen veruntreuender Unter-
schlagung gem. § 246 Abs. 2 StGB aus.

Il. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 6 S. 1 StGB durch Annahme des E-Bikes
vonT

O hat sich wegen leichtfertiger Geldwasche nach § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 6 S. 1 StGB strafbar
gemacht, indem sie sich das mit dem Drogengeld des G finanzierte E-Bike durch Tauschung gegen-
lber T verschaffte. Sie wusste zwar nichts davon, dass das E-Bike mit den Drogengeldern des G
gekauft wurde. Allerdings war sich O aufgrund der medialen Berichterstattung inzwischen dariiber
bewusst, dass T durch seinen ,,Finder-Schwindel“ mehrere Frauen um groRe Summen betrogen hat.
Mit Blick auf diese von O durchschaute Serien-Betrugstaterschaft musste sich ihr durchaus der
Gedanke aufdréngen, dass das E-Bike aus einer Straftat herriihrt. Folglich hat O die rechtswidrige
Herkunft des E-Bikes leichtfertig nicht erkannt. Sie verschaffte sich somit leichtfertig einen Gegen-
stand, der aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt. O ist strafbar wegen leichtfertiger Geldwasche nach
§261 Abs.1S.1Nr.3Alt. 1, Abs. 6S. 1 StGB.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Begriindung vertretbar, wenn auch eher fernlie-
gend. Mit Blick auf die verfassungsrechtlich ohnehin problematische Weite des Leichtfertigkeits-
tatbestandes kann fiir eine restriktive Auslegung dieses Merkmals argumentiert werden.>? Die Leicht-
fertigkeit der O konnte mit dem Argument verneint werden, dass sich ihr auch die Zurechnung des

52 Reisch, JuS 2023, 207 (210).
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E-Bikes zum Kreis inkriminierter Gegenstande gerade nicht aufdrangen musste. Dies vermag jedoch
nur bedingt zu iberzeugen, da auch O davon ausgehen konnte, dass T einen Luxusgegenstand wie
das E-Bike wohl nicht aus seinen eigenen Ersparnissen finanziert hat.

lll. Strafbarkeit gem. §§ 263 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB durch Anbieten des E-Bikes im Internet

Zwar hatte O den Tatentschluss, potentielle Kdufer*innen liber die Herkunft des E-Bikes zu tauschen.
Indes umfasste ihr Tatentschluss nicht die Herbeifiihrung eines Vermogensschadens bei dem*der
Kaufer*in des E-Bikes. Denn der oder die Kaufer*in hatte Eigentum an dem E-Bike erlangt, sei es, weil
O mit Verfliigungsbefugnis des T handelte, der mit O vereinbart hatte, dass sie das E-Bike verkaufen
solle; sei es, weil der oder die Kaufer*innen gutgldaubig Eigentum an dem E-Bike erworben hatte,
sodass ihnen durch die Zahlung des Kaufpreises kein Vermégensschaden entstanden waére. Ein sol-
cher l3sst sich insbesondere auch nicht mit dem Hinweis auf eine drohende Einziehung des E-Bikes
gem. §§ 261 Abs. 10 S. 2 StGB i.V.m. § 74a StGB begriinden, weil die Voraussetzungen der Einziehung
bei Dritten eindeutig nicht vorliegen. Eine Strafbarkeit gem. §§ 263 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB scheidet
im Ergebnis aus.

IV. Strafbarkeit gem. §§ 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB durch
Anbieten des E-Bikes im Internet

Hinweis: In Betracht kommt dieser Priifungsansatz nur fiir Bearbeiter*innen, die einen Betrug der O
an T hinsichtlich der Erlangung des E-Bikes bejaht haben. Wurde die Betrugsstrafbarkeit abgelehnt,
weil die von O erstrebte Bereicherung nicht rechtswidrig war bzw. ihr insofern Vorsatz fehlte (siehe
oben), kommt auch eine versuchte Selbstgeldwasche durch das Anbieten des E-Bikes mangels Vor-
tat nicht in Betracht.

O konnte sich gem. §§ 261 Abs.1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7, 22, 23 Abs. 1 StGB wegen versuchter
Selbstgeldwasche strafbar gemacht haben, indem sie das im Wege eines Betruges von T erlangte
E-Bike auf der Online-Plattform zum Verkauf anbot.

1. Vorpriifung

Noch hat niemand das E-Bike gekauft. Folglich wurde es weder einem Dritten verschafft i.S.d. § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB noch in den Verkehr gebracht nach § 261 Abs. 7 StGB. Eine vollendete
Geldwasche der O liegt daher jedenfalls nicht vor. Der Versuch der Selbstgeldwasche ist strafbar.

2. Tatentschluss

a) Tatentschluss bzgl. Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Die rechtswidrige Vortat liegt in dem Betrug der O gegeniiber und zulasten T. Auch als Taterin der
Vortat kann O wegen Geldwdasche zu bestrafen sein, § 261 Abs. 7 StGB. O war liber ihre Vortat umfas-
send orientiert und handelte diesbeziiglich mit Tatentschluss. O wusste auch, dass das ihr liber-
gebene E-Bike aus der Betrugs-Vortat ,herriihrt“i.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Ihr war klar, dass es sich
hierbei um den unmittelbar aus der Vortat herriihrenden Ursprungsgegenstand handelt.
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b) Tatentschluss bzgl. Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

O miisste zum einen Tatentschluss dazu gehabt haben, diesen inkriminierten Gegenstand gem. § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB einem Dritten zu verschaffen. Zum anderen miisste sich ihr Vorsatz
zusatzlich nach § 261 Abs. 7 StGB darauf beziehen, diesen Gegenstand in den Verkehr zu bringen und
dabei dessen rechtswidrige Herkunft zu verschleiern.

aa) Tatentschluss bzgl. des Verschaffens an einen Dritten

O stellte das E-Bike in ein Verkaufsportal ein, wobei es ihr gerade darauf ankam, einem Dritten
(dem*der Kaufer*in) eine eigentlimerahnliche Herrschaftsbeziehung zu diesem inkriminierten Ge-
genstand zu gewahren. |hr Tatentschluss bezog sich darauf, einem Dritten das E-Bike zu verschaffen
i.S.d. §261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB.

Hinweis: Es ist auch vertretbar, Tatentschluss bzgl. der Begehungsvariante des ,Verwahrens“ nach
§ 261 Abs. 1S. 1 Nr. 4 Alt. 1 StGB anzunehmen.

bb) Tatentschluss bzgl. des in den Verkehr bringen und Verschleiern der Herkunft

O stellte sich zunachst vor, das E-Bike durch den Verkauf an eine*n Dritte*n in den Verkehr zu brin-
gen. In der Verkaufsanzeige schrieb sie sogar explizit, dass es sich bei dem E-Bike um ein gut gemein-
tes Geschenk gehandelt habe, sie aber gar nicht Rad fahren und deshalb nichts damit anfangen
konne. O wollte also bewusst durch aktive Verschleierungshandlungen tber die rechtswidrige Her-
kunft des Fahrrades tauschen.*® |hr Tatentschluss umfasste demnach auch die zusatzlichen Voraus-
setzungen der Selbstgeldwasche nach § 261 Abs. 7 StGB.

¢) Zwischenergebnis

0 handelte mit Tatentschluss hinsichtlich der objektiven Tatbestandsmerkmale der Selbstgeldwasche.

3.  Unmittelbares Ansetzen

Sie setzte auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung an i.S.d. § 22 StGB, indem sie mit dem
Erstellen des Online-Angebots bereits erste Ausfiihrungshandlungen vornahm. Aus ihrer Sicht hatte
O bereits alles zur Tatbestandsverwirklichung Erforderliche getan und sie hat subjektiv die Schwelle
zum ,Jetzt-geht-es-los” iberschritten. Um das E-Bike zu kaufen, musste der*die Dritte nur noch auf
den ,Jetzt-kaufen“-Button klicken. Nach Os Vorstellung von der Tat waren keine weiteren wesentli-
chen Zwischenakte mehr zur Tatbestandsverwirklichung nétig. Sie hat zudem objektiv mit dem Ein-
stellen des Angebots bereits solche Handlungen vorgenommen, dass bei weiterem Fortgang des
Geschehens mit einem Kauf des E-Bikes und somit einem Verschaffen des inkriminierten Gegenstan-
des an einen Dritten zu rechnen war.

4. Ergebnis

Sofern ein Betrug der O an T im Zusammenhang mit der Erlangung des E-Bikes bejaht wird, hat O
sich wegen versuchter Selbstgeldwasche gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7, 22, 23

%3 Vgl. dazu auch das Bsp. bei Reisch, JuS 2023, 207 (210).
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Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie das durch einen Betrug erlangte E-Bike auf der Online-Platt-
form zum Verkauf anbot.

Ergebnis 3. Tatkomplex

Tistim 3. Tatkomplex wegen Geldwasche in zwei tatmehrheitlich verwirklichten Fallen* wegen der
Annahme des E-Bikes als Geschenk des G sowie der Weitergabe an O strafbar. Sofern eine Rechts-
widrigkeit der von O durch Erlangung des E-Bikes erstrebten Bereicherung verneint wird, ist sie nur
wegen leichtfertiger Geldwéasche strafbar (wegen der Annahme des E-Bikes von T). Andernfalls ist O
strafbar wegen Betruges gegeniiber und zulasten des T sowie wegen leichtfertiger Geldwasche und
versuchter Selbstgeldwasche. Die Geldwdschetaten der O stehen zueinander ebenso wie zum Betrug
gegeniiber und zulasten des T im Verhaltnis der Tatmehrheit nach § 53 StGB. Die Ubernahme des
E-Bikes von T und das anschlieRende Angebot zum Verkauf beruhen auf eigenstandigen Handlungen
der O (Handlungsmehrheit) und stellen eigenstandige Verschiebungsakte i.S.d. § 261 StGB dar.

Gesamtergebnis

T ist strafbar wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB und wegen zwei Féllen der leichtfertigen Geld-
wasche gem. § 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB. Die Taten stehen in Tatmehrheit (§ 53 StGB).

O hat sich wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB sowie wegen Betruges gegeniiber und
zulasten des T gem. § 263 Abs. 1 StGB und wegen leichtfertiger Geldwasche sowie versuchter Selbst-
geldwasche gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Die
Taten stehen zueinander in Realkonkurrenz, § 53 StGB.

%4 Grundsatzlich liegt nur eine Gesetzesverletzung vor, wenn verschiedene Varianten von § 261 StGB verwirklicht
werden, vgl. Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 261 Rn. 18. Da T
das E-Bike in zeitlicher Hinsicht friiher von G annahm und es erst spater, basierend auf einem neuen Willens-
entschluss, an O libergab, handelt es sich hier um eine handlungs- und somit tatmehrheitliche Begehung.
Auch plante er nicht bereits im Zeitpunkt der Annahme die spatere Ubergabe an O. Die Annahme einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit mit der Folge tateinheitlicher Begehung nach § 52 StGB liegt daher eher
fern.
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