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DEUTSCHE STRAFVERTEIDIGER E.V.

Entscheidung des Monats — August 2026

BGH, Beschl. v. 09.09.2025 — 5 StR 244/25

Leitsatze der Verfasser

1. Eine Garantenstellung des Vorstands einer Aktiengesellschaft kann sich aus Ge-
setz, konkret aus § 93 Abs. 1 S. 1 AktG herleiten, jedoch nur gegeniiber der ver-
tretenen Gesellschaft und nicht gegenlber aulRenstehenden Dritten.

2. Eine vertragliche Garantenstellung des Vorstands gegeniiber Anlegern (als auRRen-
stehenden Dritten) kommt beim Erwerb von Aktien nur dann in Betracht, wenn
Uber die vertragliche Beziehung hinaus besonderes Vertrauen in Anspruch ge-
nommen wird, dass unter Bericksichtigung von Treu und Glauben und der Ver-
kehrssitte die Aufklarung bezlglich bestimmter Umstande erwarten lasst.

3. Eine Garantenstellung aus Ingerenz verlangt neben der Pflichtwidrigkeit des Vor-
verhaltens auch eine bestehende Aufklarungspflicht, welche ebenfalls aus einer
besonderen Vertrauensbeziehung resultiert.

4, Besondere Vertrauensverhaltnisse zwischen Anleger und (Fonds-)Gesellschaft
konnen sich insbesondere aus der Dauerhaftigkeit einer Geschaftsbeziehung, der
Ubertragung von Vermdgensentscheidungen und umfassenden Beratungsele-
menten ergeben.

Sachverhalt

Der Angeklagte fungierte im Gegenzug fur eine Verglitung in Héhe von 5.000 EUR als
Vorstand zweier Mantelgesellschaften, die von dem gesondert Verfolgten N. und
rechtskraftig verurteilten M. im Herbst 2019 mit demselben betriigerischen Zweck er-
richtet worden waren, Anleger zum Erwerb von wertlosen Aktien zu veranlassen, um
den Erlos daraus fiir sich selbst zu verwenden. Aus bilanzrechtlichen Griinden wurde die
erste Gesellschaft im Oktober 2019 rickabgewickelt und einige Wochen spéter die
zweite Mantelgesellschaft gegriindet. Noch vor seiner Bestellung als Vorstand der zwei-
ten Gesellschaft schloss der Angeklagte in Abstimmung mit N. und M. eine Vereinba-
rung mit einer Rechtsanwaltsgesellschaft tiber die Errichtung eines Treuhandkontos.
Auf dieses sollten neben dem Grundkapital und dem Kaufpreis der Erwerbergesellschaft
auch die Anlegergelder eingezahlt werden. Sowohl M. als auch der Angeklagte waren
gegenliber dem Treuhdnder einzeln erméchtigt, Anweisungen in Bezug auf die auf dem
Treuhandkonto verwahrten Gelder zu treffen. Bereits vor der Griindung der ersten Ge-
sellschaft erfolgte seitens des gesondert Verfolgten N. eine VerduRerung von Aktien an
potenzielle Anleger. Diese zahlten bis zum 26.11.2019 bereits 127.200 EUR auf das Treu-
handkonto ein.
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Zunachst hatte der Angeklagte keine Kenntnis von den kriminellen Absichten der
Gruppe, erkannte jedoch spatestens am 26.11.2019, dass die Anleger Aktien einer nicht
existierenden Gesellschaft, mithin ohne werthaltige Gegenleistung erwarben. Ungeach-
tet der nunmehrigen Kenntnis seiner Stellung im Organisationsgeflecht veranlasste der
Angeklagte entgegen dem Rat des Treuhdnders keine Riickzahlung der mittlerweile ge-
zahlten Gelder, stoppte den Prozess der Umfirmierung der Mantelgesellschaften nicht
und duldete wissentlich die weitere Verwendung seiner Unterschrift unter neuen Anla-
gevertragen. Nach dem 26.11.2019 zahlten weitere Geschadigte insgesamt 347.782
EUR auf das Treuhandkonto ein, was der Angeklagte zumindest billigend in Kauf nahm.

Das Landgericht Dresden wertete das Verhalten des Angeklagten unter anderem als Be-
trug durch Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1 u. 5, 13 Abs. 1 StGB. Eine Garantenstellung
habe sich insbesondere aus seiner Stellung als Vorstandsmitglied, den Beitragen zur
Neugriindung der Gesellschaft und den Weisungsmoglichkeiten hinsichtlich des Treu-
handkontos ergeben. Vor diesem Hintergrund misse er sich trotz fehlender aktiver Be-
teiligung an dem Betrieb der Gesellschaften das Verhalten der gesondert Verfolgten zu-
rechnen lassen, da er den weiteren Betrieb der Gesellschaft pflichtwidrig nicht verhin-
dert habe. Hiergegen richtet sich die von dem Angeklagten eingelegte Revision.

Entscheidungsgriinde

Der Bundesgerichtshof gelangte zur Aufhebung des Schuldspruchs wegen Betruges
durch Unterlassen. Das Landgericht habe rechtsfehlerhaft eine Garantenstellung des
Angeklagten bejaht. Eine solche lasse sich weder aus Vertrag oder Gesetz noch aus In-
gerenz erkennen.

1. Erfordernis einer vermdgensbezogenen Aufklarungspflicht

Zunachst ruft der Bundesgerichtshof das Erfordernis einer besonderen Einstands-
pflicht fir den Nichteintritt des Erfolges bei einem unechten Unterlassungsdelikt
in Erinnerung. Es bedirfe eines besonderen Rechtsgrundes, solle jemand fiir die
Beeintrachtigung eines fremden Rechtsgutes verantwortlich gemacht werden,
obwohl er nicht aktiv tatig geworden sei. Eine solche Garantenstellung setze beim
Betrug durch Unterlassen gerade eine auf die Aufklarung anderer tber vermo-
gensrelevante Tatsachen gerichtete Schutzpflicht voraus. Der Tater musse fir die
vermogensrechtliche Entscheidungsfreiheit ,,auf Posten gestellt” worden sein.

2.  Garantenstellung aus Gesetz

Daran ankniipfend erfolgt die Feststellung, dass die mit einer Organstellung ein-
hergehenden Pflichten des Vorstands gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG nicht fiir die Be-
griindung einer Garantenstellung gegeniber aullenstehenden Dritten herangezo-
gen werden kdnnten. Die nach der Vorschrift geforderte Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschaftsleiters gelte nur gegeniiber der vertretenen
Gesellschaft.
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Garantenstellung aus Vertrag

Eine besondere Einstandspflicht folge, so der Bundesgerichtshof, auch nicht aus
einer gesellschaftsrechtlichen Beziehung zwischen dem Angeklagten und den ge-
tauschten ,, Anlegern”. Aufgrund des nur vorgetauschten Aktienkaufs sei es zu kei-
nem Vertragsschluss gekommen. Auch sei eine dariber hinausgehende Inan-
spruchnahme besonderen Vertrauens sowohl bei bestehenden als auch bei sich
in der Vorbereitung befindlichen Vertragsverhaltnissen nicht zu erkennen. Inso-
fern mangele es an ausreichenden Feststellungen des Landgerichts Dresden. Nach
diesen sei der Angeklagte weder in die Verhandlungen beim Aktienkauf noch in
Bezug auf die Zahlungsvorgange auf dem Treuhandkonto nach auflen hin in Er-
scheinung getreten. Ebenfalls als nicht einschlagig betrachtet der Bundesgerichts-
hof in der Folge auch eine Ubertragbarkeit der Grundsitze zu Fondskonzepten mit
fortlaufenden Einzahlungen, wie es der 1. Strafsenat entschieden hatte. Soweit
man bei kontinuierlichen Vermoégensdispositionen in das Gesellschaftsvermdgen
durch einen Anleger von der Inanspruchnahme besonderen Vertrauens ausgehen
koénne, sei eine derartige Konstellation im vorliegenden Fall nicht erkennbar.

Garantenstellung aus Ingerenz

Zu guter Letzt folge eine Aufklarungs- oder weitergehende Schutzpflicht auch
nicht aus Ingerenz. Kein aus den landgerichtlichen Feststellungen hervorgehender
Umstand sei flr die Begriindung einer derartigen Garantenstellung geeignet. Das
gelte fur die Bestellung zum Vorstand der beiden Mantelgesellschaften, die Tatig-
keiten im Rahmen der wirtschaftlichen Neugriindung dieser Gesellschaften und
auch die dem Angeklagten eingeraumte Weisungsbefugnis hinsichtlich des Treu-
handkontos. Ausweislich der Feststellungen habe im Zeitpunkt der jeweiligen, fir
sich genommen rechtmaRigen Handlungen keine Kenntnis beziiglich eines betri-
gerischen Zwecks des Gesellschaftserwerbs bestanden. Im Ubrigen sei auch eine
Beteiligung an den aktiven Betrugshandlungen um den gesondert Verfolgten N.
nicht festgestellt worden.

Verteidigungsrelevanz

Der Entscheidung des 5. Strafsenats ist im Ergebnis zuzustimmen. Wahrend etwaige ge-
setzliche Einstandspflichten fiir den Betroffenen klar konturiert sind, erweist sich die
Situation bei gesellschaftsrechtlichen Beziehungen auf vertraglicher Grundlage wie
auch bei der Anbahnung von Vertragen undurchsichtiger. Der Verteidiger sieht sich hier

einer

im Einzelfall schwierigen Abgrenzung gegeniber, die an der Schnittstelle einer

Vertrauensbeziehung zwischen Anleger und Vertretungsorganen entsteht. Je nachdem,

wie ei

ne solche Inanspruchnahme besonderen Vertrauens ausgestaltet ist, ergeben sich

fir die Verteidigung gravierende Unterschiede. Aus diesem Blickwinkel bedarf die Be-
grindung des Bundesgerichtshof daher einiger Erganzungen:
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Bereits angesprochen und auch in der Tiefe liberzeugend ist die Ablehnung einer
gesetzlichen Einstandspflicht aus § 93 Abs. 1 S. 1 AktG. Der 5. Strafsenat folgt da-
mit konsequenterweise dem in der Rechtsprechung herrschenden Konsens. Ge-
rade die Regelung des § 93 Abs. 2 AktG zeigt den Anspruch der Vorschrift, die
Beziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren Organen auszugestalten, nicht
aber das Verhiltnis zu auRenstehenden Dritten.?

Betrugsvorwirfe gegen Organe einer Gesellschaft versetzen den Verteidiger im
Hinblick auf eine Garantenstellung aus Gesetz in eine komfortable Position, sind
die Voraussetzungen doch deutlich abgegrenzt und in der Rechtsprechung hin-
sichtlich einer rein internen Wirkung wie im Falle des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG besta-
tigt. Ein Blick auf die Beteiligtenkonstellation ermdglicht eine in diesem Bereich
rechtssichere Handhabung.

Einer derart eindeutigen Abgrenzung unzuganglich ist dagegen eine vertraglich
begriindete Einstandspflicht des Vorstandes. Richtigerweise verneint der 5. Straf-
senat im vorliegenden Fall eine Garantenstellung aus einer gesellschaftsrechtli-
chen Beziehung. Der vorgetduschte Aktienerwerb verschlieRt bereits den Weg zu
einer wirksamen vertraglichen Bindung. Ungeachtet dessen wird die faktische
Existenz eines Vertragsverhaltnisses ohne weitergehende Pflichten nicht fiir die
Annahme einer Garantenstellung ausreichen. Vielmehr besteht eine besondere
Aufklarungspflicht Gber vermoégensrelevante Tatsachen nur dann, wenn Uber die
rein vertragliche Komponente hinaus ein besonderes Vertrauensverhaltnis vor-
liegt oder aber die Anbahnung eines solchen Verhaltnisses anzunehmen ist, kraft
dessen nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte eine Offenbarung bestimm-
ter Umstiande erwartet werden kann.?

Der Geschaftstypus bietet einen Anhaltspunkt, um eine derartige Vertrauensbe-
ziehung zu konturieren.? Auch die Rechtsprechung* wihlt einen nach der Ausge-
staltung des Vertrages bestimmten Weg, mit dem in Anlagekonstellationen ein
Mindestmal’ an Orientierung erreicht werden kann. Insofern lassen sich verschie-
dene Fallkonstellationen unterscheiden:

- Unter die Inanspruchnahme besonderen Vertrauens sollen Fondskonzepte
mit fortlaufenden Einzahlungen in das Gesellschaftsvermégen fallen.®

Vgl. dazu etwa BGH, Urt. v. 13.04.1994 - || ZR 16/93, NJW 1994, 1801, 1803.

Vgl. etwa BGH, Urt. v. 16.11.1993 - 4 StR 648/93, NJW 1994, 950, 951 f.; BGH, Beschl. v.
08.11.2000 - 5 StR 433/00, NJW 2001, 453, 454.

Fir eine solche Abgrenzung auch Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 263 Rn. 334 ff.; Kindhdu-
ser/Hoven, in: NK-StGB, § 263 Rn. 160 ff.

Vgl. dazu etwa BGH, Beschl. v. 08.03.2017 - 1 StR 466/16, NStZ 2017, 531, 533; BGH, Beschl.
v. 02.02.2010 - 4 StR 345/09, NStZ 2010, 502, 502 f.

BGH, Beschl. v. 08.03.2017 - 1 StR 466/16, NStZ 2017, 531, 533;
BGH, Beschl. v. 08.03.2017 - 1 StR 540/16, BeckRS 2017, 110960 Rn. 26 ff.
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Dem ist zuzustimmen, sofern sich der einzelne Anleger damit tatsachlich in
einem erheblichen Umfang seiner eigenen Entscheidungsbefugnis hinsicht-
lich der Vermogenswerte entledigt, was stets kritisch durch die Verteidigung
zu hinterfragen ist. Die Begrindung einer besonderen Einstandspflicht
kommt dann in Betracht, wenn einzelne Kaufentscheidungen aus der Hand
gegeben und die weitere Investition von der Expertise und dem wirtschaft-
lichen Knowhow der Fondsgesellschaft (bzw. ihren vertretungsberechtigten
Organen) abhangig gemacht werden. So vertraue der Anleger darauf, dass
die Fondsgesellschaft in einem dynamischen Marktumfeld das investierte
Vermaodgen unter standiger Neubewertung der wirtschaftlichen Situation ge-
winnbringend anlege.

Im Ergebnis identisch fallt die Entscheidung des BGH zu sog. Warentermin-
geschdften aus.® Diese Fallkonstellation, in welcher ein Vermittler zur Offen-
legung gewinn- oder verlustmaximierender (Options-)Pramien verpflichtet
werden sollte, ist jedoch in der Literatur zu Recht kritisiert worden.” Die Ar-
gumentation einer besonderen Beanspruchung von Vertrauen kann hierbei
nur aufrechterhalten werden, wenn auch die einzelne Kaufentscheidung
des Anlegers in erheblichem MaRe von Auskiinften der Gesellschaft ab-
hdngt. Jedoch besteht im Vergleich zur vorgenannten Konstellation nicht
nur ein quantitativer, sondern auch ein qualitativer Unterschied. Der Anle-
ger (iberldsst der Gesellschaft nicht seine Investitionsentscheidung, sondern
tatigt diese selbst, wenn auch auf unrichtiger Tatsachengrundlage. Hat aber
zuvor keinerlei Kontakt zwischen Anleger und Gesellschaft bestanden, be-
steht fiir die Bildung eines Vertrauensverhaltnisses nur schwer ein Funda-
ment. Insoweit wird zu Recht darauf verwiesen, aulRerhalb besonderer Be-
ratungskonstellationen diirfe ein Anbieter innerhalb des ihm gesetzlich zu-
gestandenen Rahmens operieren, ohne seine Gewinnerwartungen oder
Preiskalkulationen offenbaren zu missen.?

In der hiesigen Entscheidung wird eine quantitative Differenzierung zu
Fondskonzepten mit auf Dauer angelegten Investitionsentscheidungen un-
mittelbar deutlich. Der Vergleich war daher nicht angezeigt, was auch der 5.
Strafsenat im Hinblick auf die dazu nicht weiter ausfiihrenden Feststellun-
gen des Landgerichts Dresden klarstellt. Daneben bestehen erhebliche Un-
terschiede in qualitativer Hinsicht, insbesondere auch im Hinblick auf die
zuvor angesprochenen Warentermingeschdfte. Bei Aktienkdufen ist das
Verlustrisiko auf das eingesetzte Kapital beschrankt, bei Warenterminge-
schaften nicht.

BGH, Urt. v. 16.

02.1981 - I ZR 179/80, NJW 1981, 1266, 1267.

Etwa Zieschang, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, § 263 Rn. 40 m.w.N.; auch Hefendehl, in:
MiKo-StGB, § 263 Rn. 339 ff.

dazu Hefendehl, in: MiiKo-StGB, § 263 Rn. 340 m.w.N.
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Dies sprache jedenfalls dafiir, wolle man die Schaffung einer Vertrauensbe-
ziehung annehmen, diese bei Warentermingeschéaften eher anzusetzen als
bei Aktienkdaufen. Ohnehin aber besteht in beiden Fallen kein (iber den ei-
gentlichen Vertragsschluss hinausgehender Kontakt, insbesondere nicht im
Hinblick auf den Einsatz des Kapitals. Uber diesen entscheidet allein der An-
leger, der nicht das Vertrauen anderer fiir seine eigene Vermogensentschei-
dung beansprucht und ein solches auch nicht erwarten kann. Vielmehr hat
er sich durch den eigenstandigen Kauf bzw. Handel fir eine selbststandige
und eigenverantwortliche Regelung entschieden, der das Risiko innewohnt,
wertlose Unternehmensanteile zu erwerben. Davon unberiihrt bleiben ak-
tive Tauschungshandlungen, die aber in Ermangelung einer Kenntnis nicht
Gegenstand der Entscheidung waren.

Fir die Verteidigung bedeutet dies eine Uberpriifung in zwei Schritten. Zuerst
kann ein etwaiges vertragliches Regelwerk Auskunft iber konkrete Beratungs-
oder Aufklarungspflichten geben. Dabei genligt der Vertragsschluss isoliert nicht
fir die Annahme einer besonderen Einstandspflicht, wohl aber die Ubernahme
besonderer Aufkldrungselemente, insbesondere aufgrund einer regelmaBig be-
stehenden Wissensasymmetrie. Dabei stellt sich die Frage, ob der Anleger berech-
tigterweise davon ausgehen kann, tber einen bestimmten Umstand eine Aufkla-
rung zu erhalten. Besteht keine vertragliche Regelung, ist in Fillen einer Anbah-
nung eines Vertrages auf die Umstédnde zu blicken. Neben der Dauer und Intensi-
tat einer (erwarteten) rechtlichen Beziehung erscheint als wesentliches Merkmal,
inwiefern sich der Anleger von seiner eigenen Investitionsentscheidung befreien
und diese in die Hande eines anderen legen will. Ubernimmt ein Dritter die weit-
gehenden Befugnisse hinsichtlich Art und Weise der Anlage und trifft er die mal3-
geblichen finanziellen Entscheidungen eigenverantwortlich, bringt ihm der Anle-
ger besonderes Vertrauen entgegen, das in einer Einstandspflicht resultieren
kann. Umgekehrt wird die Annahme einer solchen Aufklarungspflicht umso
schwieriger, je flichtiger und informationsunabhangiger die Kaufentscheidung im
Einzelfall wird. Bei einzelnen Kaufentscheidungen ohne Beratungselemente liegt
daher eine Aufklarungspflicht eher fern.

Die Frage eines pflichtwidrigen Vorverhaltens verneinte der 5. Strafsenat dann
ebenfalls zu Recht, bot doch das Verhalten des Angeklagten nach den Urteilsfest-
stellungen keine Anhaltspunkte einer Pflichtwidrigkeit. Ohnehin beschranken sich
die einschlagigen Verhaltensweisen auf solche, die nicht bereits von einer Bege-
hung im Rahmen des aktiven Tuns erfasst werden. Eine Garantenstellung aus In-
gerenz kommt daher flir den Tater nur in zwei Konstellationen in Betracht.

Erstens kann er gutglaubig eine unrichtige Behauptung aufstellen, deren Unwahr-
heit er erst im Nachhinein erkennt, wobei er bewusst auf eine anschliefende Rich-
tigstellung verzichtet.?

9

OLG Stuttgart, Urt. v. 30.04.1969 - 1 Ss 166/69, NJW 1969, 1975.
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Zweitens kann der Tater bewusst etwas Unwahres erklaren, dies im Zeitpunkt der
Abgabe dieser Erklarung jedoch ohne Schadigungsvorsatz oder Bereicherungsab-
sicht und den daraufhin hervorgerufenen Irrtum spater mit betrligerischer Ab-
sicht ausnutzen.’® Gemein ist diesen beiden Varianten der Charakter einer objek-
tiven Tauschung im Zeitpunkt der ersten Handlung, der jedoch mangels subjekti-
ver Erfordernisse nicht zur Strafbarkeit durch aktives Tun fliihren kann. Teilweise
wird ein qualifiziertes vorheriges Verhalten auch in solchen Handlungen gesehen,
die keine objektive Tduschung darstellen, was aber dem Charakter der Pflichtwid-
rigkeit widersprechen dirfte.!?

Unabhéngig davon erscheint es sachgerecht und auch notwendig, die Erwartung
des Anlegers hinsichtlich einer Aufklarung — mithin ein besonderes Vertrauensele-
ment — auch im Rahmen einer Garantenstellung aus Ingerenz zu verlangen.'? In
der hiesigen Entscheidung scheitert eine derartige Einstandspflicht demnach
nicht nur an einem der Pflichtwidrigkeit genligenden Vorverhalten, sondern auch
an dem erforderlichen Vertrauenselement.

Fiir die Ausgestaltung dieses Vertrauenselements kann dem Grunde nach auf die
bereits angesprochenen Kriterien zurlickgegriffen werden. Wahrend die Recht-
sprechung auf den Nutzen einer Aufklarung fir eine Revidierung der Entscheidung
des Anlegers abstellt,'3 verlangt die Literatur fiir eine Aufkldrungspflicht etwa Ver-
trage mit Beratungselementen oder langjahrige Geschiftsbeziehungen.'* Damit
muss aber fiir den Anleger der Eindruck entstanden sein, er konne auf die Ent-
scheidungen, Beratungen, Auskiinfte oder Hinweise der Gesellschaft (bzw. deren
Organe) vertrauen. Kann ein solches Vertrauen in Ermangelung eines Kontakts au-
Rerhalb des eigentlichen Kaufabschlusses bereits gar nicht entstehen, ist auch fir
eine Garantenstellung aus Ingerenz kein Raum.

Der Ansatz des Verteidigers unterscheidet sich im Wesentlichen nicht von dem
einer Garantenstellung auf vertraglicher Grundlage, geht es doch primar wiede-
rum um die Schaffung einer Vertrauensgrundlage. Indes werden die auBerver-
traglichen Umstdande moglicherweise ein hoheres Gewicht erlangen, da vielfal-
tigste Handlungen den Anknipfungspunkt fir ein pflichtwidriges Vorverhalten
bieten.

In den meisten Fallen wird es jedoch um die bereits erwahnten Beratungsvertrage
oder langjdhrige Geschéftsbeziehungen gehen, in denen ein Gleichlauf zwischen
vertraglicher Garantenstellung und derjenigen aus Ingerenz zu erwarten ist. Ohne

10

11

12

13

14

Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, § 263 Rn. 155 m.w.N.

Dazu auch Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
§ 263 Rn. 72 m.w.N.

Dannecker/Dannecker, 1Z 2010, 981, 986.

BGH, Urt. v. 07.03.2006 - 1 StR 379/05, NJW 2006, 1679, 1680.

Kubiciel/Tiedemann, in: LK-StGB, § 263 Rn. 62 ff.
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eine besondere Vertrauensbeziehung gerat der Vorstand (wie auch andere ver-
tretungsberechtigte Organe) damit nicht in die Fange einer strafrechtlich relevan-
ten Garantenstellung.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Dr. Marius Haak und Wissenschaftlicher Mitar-
beiter Florian Fuchs, PARK Wirtschaftsstrafrecht Dortmund
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