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Der angefochtene Beschluss wird, soweit darin die Anklage der
Staatsanwaltschaft K vom 30.05.2014 (Az. 114 Js 92/09) nicht zur
Hauptverhandlung zugelassen worden ist, wie folgt abgeandert:

Die Anklage wird in den Fallen 3 bis 5 und 11 sowie hinsichtlich
des Angeklagten S auch im Fall 2 zur Hauptverhandlung
zugelassen und das Hauptverfahren wird insoweit vor der 18.
grolRen Strafkammer des Landgerichts K als
Wirtschaftsstrafkammer eréffnet.

In den Féllen 8 und 10 der Anklage wird die Eroffnung des
Hauptverfahrens aus rechtlichen Griinden abgelehnt.

Es wird ferner klarstellend festgestellt, dass die Anklage im Fall 12
in dem angefochtenen Beschluss bezlglich der Angeklagten S
und E zur Hauptverhandlung zugelassen ist.

Im Ubrigen wird die sofortige Beschwerde als unbegriindet
verworfen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens fallen, soweit sie
hinsichtlich des Angeklagten S entstanden sind zu 4/10, soweit sie
hinsichtlich des Angeklagten S entstanden sind zu 2/3 und soweit
sie hinsichtlich des Angeklagten E entstanden sind zu 1/3 der
Staatskasse zur Last. Eine weitergehende Kostenentscheidung ist
nicht veranlasst. Die Staatskasse tragt die durch das
Beschwerdeverfahren entstandenen notwendigen Auslagen des
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Angeklagten S zu 4/10, des Angeklagten S zu 2/3 und des
Angeklagten E zu 1/3.

Grinde:

Mit der unter dem 30.05.2014 (Az. X) zum Landgericht K — Wirtschaftsstrafkammer —
erhobenen Anklage wirft die Staatsanwaltschaft den Angeklagten S und S —in
unterschiedlichem Umfang — Untreue im besonders schweren Fall und Beihilfe zur
Steuerhinterziehung vor. Gegen den Angeklagten S erhebt sie zudem den Vorwurf der
Bestechlichkeit in einem besonders schweren Fall. Dem Angeklagten E liegen Beihilfe zur
Untreue im besonders schweren Fall, Bestechung in einem besonders schweren Fall sowie
Steuerhinterziehung zur Last. Die Einzelheiten der Anklagevorwirfe werden unter A.
dargestellt.

Durch Beschluss vom 04.12.2014 (Az. X) hat das Landgericht K das Verfahren in den Féllen
6, 13 und 14 der Anklageschrift eréffnet. In den Fallen 1 bis 5 und 8 bis 12 hat es die
Eréffnung aus tatsachlichen, im Fall 7 aus rechtlichen Griinden abgelehnt.

Gegen die teilweise Nichteréffnung richtet sich die sofortige Beschwerde der
Staatsanwaltschaft K vom 10.12.2014, die am 11.12.2014 beim Landgericht K eingegangen
und am 09.03.2015 begriindet worden ist. Mit ihr beantragt die Staatsanwaltschaft K, den
Beschluss im Umfang der Nichter6ffnung aufzuheben und das Hauptverfahren gemafd § 210
Abs. 3 S. 1 StPO vor einer anderen Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts K zu eréffnen.
Hilfsweise wird beantragt, den Beschluss aufzuheben und der Strafkammer aufzugeben, die
fur erforderlich gehaltenen Ermittlungen entweder selbst durchzufuhren oder die
Staatsanwaltschaft mit der weiteren Durchfihrung der Ermittlungen zu beauftragen.

Die Generalstaatsanwaltschaft hat in ihrer Vorlageverfigung vom 17.03.2015 beantragt, den
Beschluss vom 04.12.2014 aufzuheben, soweit durch ihn die Erdéffnung in den Fallen 1 bis 5
sowie 7 bis 12 der Anklage abgelehnt worden ist, die Anklage — mit Ausnahme der Félle 8
und 10, in denen Verjahrung eingetreten sei — insgesamt zuzulassen und das Hauptverfahren
vor einer anderen Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts K zu erdffnen.

Die Verteidiger der Angeklagten haben beantragt, die sofortige Beschwerde der
Staatsanwaltschaft zurtickzuweisen.

Die gemaR § 210 Abs. 2 StPO statthafte und auch im Ubrigen zulassige sofortige
Beschwerde hat in der Sache den aus dem Tenor ersichtlichen Erfolg und fuhrt zur
unveranderten Zulassung der Anklage in den Féallen 3 bis 5 und 11 sowie im Fall 2
hinsichtlich des Angeklagten S (C.) und zur Feststellung, dass die Anklage hinsichtlich der
Angeklagten S und E im Fall 12 bereits zugelassen ist (D.). Im Ubrigen hat sie dagegen
keinen Erfolg. Der Senat teilt zwar die Einschatzung der Kammer zum hinreichenden
Tatverdacht bezlglich des Entstehens eines Nachteils im Ansatz nicht (B.). In den Fallen 1
und 9 sowie in den Féllen 2 und 12 hinsichtlich des Angeklagten S fehlt es jedoch an dem
hinreichenden Tatverdacht einer (vorsatzlichen) Untreue. Im Fall 7 teilt der Senat die
Auffassung der Kammer, dass kein steuerrechtliches Scheingeschaft vorliegt. In den Fallen 8
und 10 ist der angefochtene Beschluss lediglich wie geschehen abzuandern, da die
Tatvorwurfe mittlerweile — auch nach Auffassung der Staatsanwaltschaft — verjahrt sind (E.).
Der Senat sieht entgegen dem Antrag der Staatsanwaltschaft schlie3lich keinen Grund, das
Verfahren vor einer anderen Kammer des Landgerichts zu erdffnen (F.).



A. 8

I. Der Angeklagte S war im angeklagten Tatzeitraum Vorstandsvorsitzender der S (ab 2005 S 9
im Folgenden: S), der Angeklagte S war Mitglied des Vorstandes der S. Der Angeklagte E ist
Bauunternehmer und unter anderem Geschaftsfuhrer der J E GmbH (im Folgenden: J) und

ihrer alleinigen Gesellschafterin, der OEH GbR (im Folgenden: OEH).

Das sehr umfangreiche Verfahren — die Hauptakten der urspringlich vier miteinander 10
verbundenen Verfahren umfassen ca. 20.000 Blatt, hinzu kommen 123 teils mehrbéndige
Sonderhefte mit teilweise mehreren tausend Blatt, die Anklage hat 623 Seiten — hat mehrere
Komplexe zum Gegenstand, die sich zeitlich und inhaltlich teilweise Uberschneiden. In dem 1.
Komplex (Féalle 1 — 7 der Anklageschrift) geht es im Wesentlichen um die Beteiligung der S
bzw. einer ihrer Tochter an der M GmbH (im Folgenden: M), beginnend im Jahr 1997. Der 2.
Komplex (Féalle 8 — 12 der Anklage) befasst sich mit dem Abschluss von Vertragen durch die
S bzw. von Tochtergesellschaften der S mit den von der J initiierten geschlossenen
Immobilienfonds K-O GbR (im Folgenden: Fonds) Il — VIl betreffend die Errichtung und
Anmietung von Gebauden auf einem Areal in K-O in den Jahren 2000 bis 2004. Der 3.
Komplex (Félle 13 und 14 der Anklage) betrifft Vorgange im Zusammenhang mit dem Neubau
der Nordhallen der K Messe ab dem Jahr 2003. Die Einzelheiten der Tatvorwirfe werden
unter A. Il. dargestellt.

In der Anklageschrift wird dem Angeklagten S im Einzelnen Untreue in einem besonders 11
schweren Fall gemaf 88 266 Abs. 1 und 2, 263 Abs. 3S. 1und S. 2 Nr. 2 1. Var. und Nr. 4
StGB in elf Fallen (Falle 1 — 6, 8 — 12), Beihilfe zur Steuerhinterziehung geman 8§ 370 Abs. 1
Nr. 1 AO, 27 StGB in zwei Féllen (Falle 6 und 14) sowie Bestechlichkeit in einem besonders
schweren Fall, 88 332 Abs. 1, 335 Abs. 1 Nr. 1 a), Abs. 2 Nr. 1 StGB, (Fall 13) vorgeworfen.
Dem Angeklagten S wird Untreue in einem besonders schweren Fall in zehn Fallen (Falle 1,
2,4 -6, 8- 12) und Beihilfe zur Steuerhinterziehung (Fall 6) zur Last gelegt. Hinsichtlich des
Angeklagten E lautet die Anklage auf Beihilfe zur Untreue im besonders schweren Fall
gemal 88 266 Abs. 1 und 2, 263 Abs. 3S. 1und S. 2 Nr. 2 1. Var. und Nr. 4, 27 StGB in zwei
Fallen (Falle 5 und 12), Bestechung in einem besonders schweren Fall, 88 334 Abs. 1, 335
Abs. 1 Nr. 1 b), Abs. 2 Nr. 1 StGB, (Fall 13) sowie Steuerhinterziehung in zwei Fallen (Falle 7
und 14).

[l. Nach Aktenlage ist hinsichtlich der Anklagevorwiirfe — auf3er in den bereits von der 12
Kammer eroffneten Fallen 6, 13 und 14, Uber die der Senat nicht zu befinden hat — im Sinne
eines hinreichenden Tatverdachts von folgendem Sachverhalt auszugehen:

1. Fall 1 der Anklage: Erwerb der Anteile an der M; Abgabe einer quotalen 13
Mieteinstandsverpflichtung

Mitte der 1990er Jahre planten das Land NRW und die Stadt K auf dem Gelédnde am B in K 14
Medien- und Mediendienstleistungsunternehmen sowie weitere Infrastrukturbebauung
anzusiedeln. Kernstiick der Planungen war das sogenannte ,C“, ein Gebaudekomplex, der
Europas gro3ten Studiodienstleister beherbergen sollte.

Die M, ein in H ansassiger Studiobetreiber, sollte Hauptmieter im ,C* werden. Gesellschafter 15
der M waren zunachst die R GmbH & Co KG (im Folgenden, ebenso wie die R GmbH: R), die

C- S.A. und die Brtuder B tber die M GmbH (im Folgenden: MCD). Eigentimer des ,Cs" sollte

der Fonds | werden.
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Der Vorstand der S beschloss in der Sitzung vom 16.09.1997, an der die Angeklagten S und
S teilnahmen, dass die S sich Uber die SK Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH (ab 2005 S
KB mbH, im Folgenden: S), ihrer 100%igen Tochter, mit einem Anteil von 25,1% an der M
beteiligen werde. Weitere Gesellschafter sollten R, die Zeugen B und die P AG (im
Folgenden: P) sein. Der Kaufpreis betrug 2,51 Mio. DM. Der Vorstand billigte weiterhin, dass
die S in Hohe ihres Gesellschaftsanteils von 25,1% eine Mieteinstandsverpflichtung fur die
von der M mit einem Umfang von ca. 26 Mio. DM jahrlich fur die Dauer von 20 Jahren
abzuschliel3enden Mietvertrdge mit dem Fonds | tibernahm. Die Dauer der
Mieteinstandsverpflichtung wurde spater auf 10 Jahre reduziert. Die fur ein Geschéft dieser
Art bestehenden Prifungs-, Informations- und Dokumentationspflichten wurden bei diesen
Vorstandsentscheidungen nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis nicht beachtet.

Am 03.12.1997 unterzeichnete der Geschéftsfihrer der S ohne weitere Beratung in Gremien
der S einen notariellen Vertrag tUber die Beteiligung der S an der M in Hohe von 25,1%, der
einen Kaufpreis von 2,5 Mio. DM vorsah. Gleichzeitig wurden Vorvertradge geschlossen, in
denen die S quotale Mieteinstandsverpflichtungen zu Gunsten der M fur die Dauer von 10
Jahren erklarte.

Nach Auffassung der Staatsanwaltschaft waren den Angeklagten S und S die unzureichende
Informationsgrundlage sowie die Verlustrisiken bekannt und bewusst. Sie hatten den Eintritt
eines Schadens in Kauf genommen vor dem Hintergrund der — aus ihrer Sicht —
wirtschaftspolitischen Aufgabe, den Medienstandort K zu starken.

1999 wurde das Stammkapital der M wegen deren schlechten wirtschaftlichen Entwicklung
auf 10 Mio. DM erhoht, die S zahlte weitere 2,51 Mio. DM. Zum 31.12.2001 wurde der
Buchwert der Beteiligung an der M auf einen Erinnerungsposten von 1 DM abgeschrieben.
Aus den von der S abgegebenen Mieteinstandsverpflichtungen wurde sie seit Beginn des
Jahres 2002 laufend bis einschlief3lich Dezember 2009 in Anspruch genommen. Insgesamt
zahlte die S auf die von ihr quotal iUbernommene Mieteinstandsverpflichtung nach Aktenlage
ca. 19,249 Mio. €.

2. Fall 2 der Anklage: Burgschaftserklarungen vom 1. Mé&rz 2000

Da einige der Flachen im ,,C* aufgrund einer Umplanung (Bauteil D) bzw. weil sie in der
ursprunglichen Planung fur die M nicht vorgesehen gewesen waren, von der
Mieteinstandsverpflichtung nicht umfasst waren, forderte der Fonds | im Jahr 1999
entsprechende weitere Mietgarantien. Eine dementsprechende Zusage gab der Angeklagte S
dem Angeklagten E nach Auffassung der Staatsanwaltschaft am 21.05.1999.

Der Vorstand der S war in der Sitzung vom 29.02.2000, an der die Angeklagten S und S
teilnahmen, mit der Ubernahme der Biirgschaften befasst. Am selben Tag genehmigte die
Gesellschafterversammlung der S, die ausschlief3lich mit Vorstandsmitgliedern der S besetzt
war, die Ubernahme einer Biirgschaft zugunsten der M tber 1,5 Mio. DM pro Jahr fiir die
Dauer von zehn Jahren sowie einer weiteren Birgschaft mit einem Volumen von 512.000 DM
pro Jahr fur die Dauer von zehn Jahren.

Am 01.03.2000 wurde eine Burgschaftserklarung mit einem abweichenden Hochst-betrag von
ca. 1,496 Mio. DM pro Jahr beginnend ab dem 01.06.2000 fur die Miet-zahlungen der M in
dem umgeplanten Bauteil D unterzeichnet. Ferner verbirgte sich die S nach zwel
Anderungen am 12.05.2000 und 30.06.2000 fiir weitere ca. 375.000 DM fur die Dauer von
zehn Jahren ab dem 01.07.2001 fur die Mietzahlungen der M an den Fonds | hinsichtlich der
zusatzlichen Flachen.
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Die — nach Aktenlage allerdings dem Angeklagten S nicht nédher bekannte — wirtschaftliche
Lage der M war zum Zeitpunkt der Abgabe der Blrgschaftserklarungen problematisch. Nach
dem bisherigen Ermittlungsergebnis war daher davon auszugehen, dass die S aus den
Burgschaftsverpflichtungen in Anspruch genommen werden wirde. Die Ubrigen
Gesellschafter der M verpflichteten sich zur Abgabe entsprechender Erklarungen nicht, so
dass die S als einziger Gesellschafter der M weitere Sicherheiten zur Verfiigung stellte. Eine
Vergutung erhielt die S fur die Gestellung dieser Mietsicherheiten nicht.

Der Angeklagte S fand sich nach Aktenlage zumindest damit ab, dass die S aus den
abgegebenen Biurgschaften wahrend der gesamten Dauer ihrer Laufzeit in Anspruch
genommen werden wirde. Nach Auffassung der Staatsanwaltschaft gilt dasselbe fur den
Angeklagten S. Tatsachlich zahlte die S aufgrund der fur den umgeplanten Bauteil
ubernommenen Mietbirgschaft im Zeitraum von 2007 bis Dezember 2009 insgesamt ca.
1,554 Mio. €. Aufgrund der weiteren Mietblrgschaft zahlte sie im Zeitraum von Februar 2002
bis Dezember 2009 insgesamt ca. 1,420 Mio. €.

3. Fall 3 der Anklage: Burgschaftserklarungen vom 14./30. Juni 2000

Ende 1999 war wegen ihrer schwierigen finanziellen Lage die Finanzierung sog.
Mietereinbauten in den neuen Studiogebauden durch die M nicht gesichert. Diese sollten
deshalb durch den Fonds | vorgenommen und dann durch die M gemietet werden. Fir diese
hohere Miete verlangte der Fonds | zusétzliche Sicherheiten. Die von Seiten der S nach
Aktenlage federfihrend von dem Angeklagten S gefiihrten Gesprache hatten das Ergebnis,
dass ausschlief3lich die S gegenuber dem Fonds | fur die insoweit zusatzlich anfallende Miete
von 1,35 Mio. DM pro Jahr garantieren sollte. In Hohe von 1 Mio. DM pro Jahr akzeptierte der
Fonds | dabei die Abtretung von Anspriichen aus einem zwischen der M und der S
geschlossenen Sponsoringvertrag als Sicherheit. Fir die dariiber hinausgehende Miete von
350.000,00 DM pro Jahr sollte die S eine weitere Hochstbetragsbirgschaft abgeben.

Die Gesellschafterversammlung der S fasste — nach Lage der Akten auf Veranlassung des
Angeklagten S — am 14.06.2000 einen Beschluss zur Ubernahme der Biirgschaft. Noch am
selben Tag unterzeichnete der Geschaftsfihrer der S, damals der Zeuge F, eine
entsprechende Hochstbetragsbirgschaft der S zu Gunsten der M gegeniiber dem Fonds |
tber 350.000 DM pro Jahr fur die Dauer von 10 Jahren. Diese zeichnete der Fonds | am
30.06.2000 gegen.

Infolge der Abgabe der Burgschaftserklarung ergab sich nach Aktenlage eine auch fir den
Angeklagten S absehbare, von ihm aber hingenommene zusatzliche Belastung der S fur die
Dauer der ibernommenen Verpflichtung. Tatsachlich wurde die S in der Folge im Zeitraum
von 2007 bis Dezember 2009 aus dieser Burgschaft in Hohe von insgesamt ca. 372.000 € in
Anspruch genommen.

4. Fall 4 der Anklage: Wirtschaftliche Ubernahme des R-Anteils

Im Mai 2000 forcierte R seinen erstmals im Februar 1999 geauf3erten Wunsch, als
Gesellschafter der M, der die Zahlungsunfahigkeit drohte, auszuscheiden. Nach von dem
Angeklagten S gefuhrten Verhandlungen kam man tUberein, die S solle die Verpflichtungen
von R im Innenverhaltnis gegentber der M sowie die Mieteinstandspflicht gegentber dem
Fonds | zum 01.01.2001 ubernehmen, wobei R nach auf3en hin weiterhin als Gesellschafter
der M auftreten solle. Die S sollte sich gegenuber R verpflichten, den R-Gesellschaftsanteil
an der M zum Nominalwert von 2,51 Mio. DM abzunehmen. Die von der S zu
ubernehmenden barwertigen Verpflichtungen von R wurden in einer von dem Angeklagten S
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eingebrachten Vorstandsvorlage fur die Vorstandssitzung der S am 10.10.2000, an der die
Angeklagten S und S teilnahmen, mit 42,3 Mio. DM angegeben. R sollte in Hohe der
voraussichtlichen Verlustanteile fur die Jahre 1999, 2000 und anteilig fir 2001 einen Betrag
von 7,4 Mio. DM an die S zahlen und sich zur Abnahme von Studioleistungen zu
Marktpreisen bei der M in einem Volumen von 68,8 Mio. DM fir die Dauer von 10 Jahren
verpflichten.

In der Sitzung vom 10.10.2000 beschloss der Vorstand, auch die Angeklagten S und S, den
Kreditausschuss uber die veranderte Situation zu informieren, was am 26.10.2000 geschah.
Ferner beschloss er, den Geschaftsfihrer der S zu beauftragen, einen der Vorstandsvorlage
entsprechenden Vertrag mit R abzuschlie3en. Durch den auch von den Angeklagten S und S
unterzeichneten Umlaufbeschluss vom 18.10.2000 entschied der Vorstand, dass die S die
vorgesehene Vereinbarung mit R treffen solle. Mit notariellen Vertragen vom 06.11.2000
vereinbarte die S entsprechende Regelungen mit R. Die fiir ein Geschatft dieser Art
bestehenden Prufungs-, Informations- und Dokumentationspflichten wurden durch den
Vorstand nach den derzeit vorliegenden Erkenntnissen nicht beachtet.

Aufgrund der prekaren wirtschaftlichen Situation der M war nach Aktenlage abzusehen, dass
die S aus der fur R Ubernommenen Mieteinstandsverpflichtung wahrend ihrer gesamten
Laufzeit in Anspruch genommen werden wiirde. Die Angeklagten waren sich dessen nach
dem bisherigen Ermittlungsergebnis bewusst und nahmen einen Vermégensverlust hin. Ein
solcher war nach Auffassung der Staatsanwaltschaft in Hohe von mindestens 14,5 Mio. DM
(= 7,4 Mio. €) absehbar.

In der Folge wurden von der S Zahlungen aus der tibernommenen Mieteinstandsverpflichtung
ab Februar 2002 bis Dezember 2009 in H6he von insgesamt ca. 19 Mio. € (= ca. 37 Mio. DM)
geleistet.

5. Fall 5 der Anklage: Ubernahme des B-Anteils, Einrichtung von Zweckgesellschaften

Anfang des Jahres 2001 aul3erte B gegenuber dem Angeklagten S den Wunsch,
schadensfrei aus der M auszuscheiden. Zur Durchsetzung ihrer Interessen drohten B und B
unter anderem damit, durch die Verweigerung der Zustimmung zu Rangrucktrittserklarungen
fur gewahrte Gesellschafterdarlehen die Insolvenz der M zu provozieren. Eine Insolvenz
sollte indes nach Aktenlage aus Sicht der Angeklagten S und E unbedingt vermieden werden.
Da die Ubernahme des Gesellschaftsanteils der Zeugen B der S durch ...rechtliche
Vorschriften verboten und auch die offene Bedienung der Mieteinstandsverpflichtung der
Zeugen B der S unmaglich war, kam nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis insbesondere
der Angeklagte S auf die Idee, eine Zweckgesellschaft zu griinden. In diese sollte eine
Geschaftschance der S ausgegliedert werden, die in einem Provisionsanspruch in Hohe von
ca. 15 Mio. DM bestand, die von der OEGruppe fur die Vermittlung von R als Mieter in einem
neu zu errichtenden Firmensitz in K zu erwarten war. Diese gesellschaftsrechtlich mit der S
nicht verbundene Zweckgesellschaft sollte den Anteil der Zeugen B an der M sowie samtliche
auf diesen Anteil entfallende Lasten Gbernehmen und diese aus den erhaltenen Provisionen
bedienen.

Ein entsprechendes Konstrukt wurde in der Folge geschaffen. Zur Ubernahme des
Gesellschaftsanteils der Zeugen B an der M stand die L GmbH (spater umfirmiert in L
Beteiligungsgesellschaft mbH, im Folgenden: L) bereit, eine Vorratsgesellschatft, in der der
Angeklagte S keine Funktion innehatte und die von seinem privaten Steuerberater Dr. S
gegrundet worden war. Am 18.03.2002 unterzeichnete der Angeklagte S fur die L einen
Vertrag mit der J, in dem die L sich verpflichtete, Grundstticksflachen in K an die J zu
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vermitteln, Projektentwicklungsleistungen zu tibernehmen und eine
Mietverschaffungsgarantie erklarte. Den Angeklagten S und E war dabei nach Aktenlage klar,
dass die Leistungen tatsachlich von der S bzw. einer ihrer Tochtergesellschaften erbracht
werden wirden. Eine schriftliche Ausgestaltung des Verhaltnisses zwischen der L und der S
erfolgte nicht. Der Angeklagte S ging davon aus, dass der Zeuge Dr. S die zur Verfigung
gestellten Mittel im Sinne der S einsetzen werde.

Am 21.03.2002 vereinbarte die S auf Anweisung Ss mit den Zeugen B in einem
~Eckpunktepapier®, dass deren Gesellschaftsanteil an der M zum Nominalwert durch die S
oder einen Dritten Ubernommen und der Anteilserwerber sich nach bestem Wissen und
Gewissen bemuhen wirde, dass die Zeugen B von deren personlich tbernommenen
Mieteinstandsverpflichtung gegentber dem Fonds | vollstéandig freigestellt wurden. Der Anteil
an der M sollte zurtickgefordert werden konnen, sofern der Fonds | die Zeugen B bis zum
31.07.2002 nicht aus der Mieteinstandsverpflichtung entlassen habe. Im Gegenzug
verpflichteten sich die Zeugen B, dem Erwerber eine erstrangige Grundschuld in Héhe von 6
Mio. DM auf einem — allerdings hinsichtlich seiner Werthaltigkeit von der S nicht Gberpriften
und nach Aktenlage weitgehend wertlosen — Kiesgrubengrundstiick einzuraumen. Diese
Sicherheit sollte der Anteilserwerber verwerten durfen fir den Fall, dass er seine
Verpflichtung aus der Schuldiibernahme nicht mehr erfillen kénnte. Mit Notarvertrag vom
27.03.2002 erwarb die L einen 24%igen Geschéftsanteil an der M zum Nominalwert von ca.
1,227 Mio. € (= 2,4 Mio. DM).

Diese Vorgehensweise wurde in einer ausschlie3lich dem Thema M gewidmeten
Sondervorstandssitzung der S am 16.04.2002, an der auch die Angeklagten S und S
teilnahmen, besprochen und von dem Vorstand gebilligt. Allerdings sollte nicht die L, sondern
eine andere Zweckgesellschaft von der OEGruppe initiiert und mit Ertragen ausgestattet
werden, aus denen die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B bedient werden sollte. Diese
sollte nicht mit der Sparkasse verbunden sein, um zu verhindern, dass die Sparkasse aus der
Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B in Anspruch genommen werden konnte.

Tatsachlich gelang es dem Angeklagten S nicht, den Angeklagten E als Initiator der
Zweckgesellschaft zu gewinnen. Stattdessen wurde als solche die ebenfalls von Dr. S
initiierte P GmbH (im Folgenden: P) genutzt. Auch die Vorgabe aus der Vorstandssitzung
vom 16.04.2002, wonach eine Verbindung zwischen der weiteren Zweckgesellschaft und der
S nicht bestehen sollte, wurde nicht eingehalten: Am 25.09.2002 beschloss der S-Vorstand
unter zustimmender Beteiligung der Angeklagten S und S, es solle ein
Mietverschaffungsvertrag zwischen einem Dritten und dem OEFonds geschlossen werden,
der durch die S gesichert werden sollte.

Am 26.09.2002 wurden samtliche Rechte und Pflichten der L auf die P tbertragen. Diese
verpflichtete sich gegeniber der J ferner, ein Grundstick in K zu vermitteln und garantierte,
ein Baurecht dafur zu verschaffen sowie einen Mietvertrag mit einem bonitatsstarken Mieter
mit 20 Jahren Laufzeit und einer Miete von 11,25 €/gm BGF (= Bruttogrundflache, in der Akte
als Bruttogeschossflache bezeichnet) zu vermitteln. Die J sollte flr Grundstiicksvermittlung
und Baurechtsverschaffung ca. 7,669 Mio. € sowie flur die Mietverschaffungsgarantie 17,895
Mio. € zahlen, wovon ein Betrag von ca. 12,671 Mio. € als Vorschuss bis zum 15.12.2002
fallig war.

Am Folgetag Ubersandte die S, so wie in der Vereinbarung vom 26.09.2002 vorgesehen, ein
Schreiben an die J, wonach sie daflr einstand, dass die P alle Verpflichtungen aus der
Vereinbarung vom 26.09.2002 erfiille. Der Angeklagte E zeichnete das Schreiben gegen.
Diese Verpflichtung der S wurde mit einem Risiko von ca. 31,258 Mio. € bewertet und in die
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Bilanz der S eingestellt. Den entsprechenden Gesellschafterbeschluss der S unterzeichneten
auch die Angeklagten S und S. Am 12.12.2002 schlossen die P und die J entsprechende
Notarvertrage, in denen die S ebenfalls ihre Einstandspflicht erklarte.

Die erforderlichen Prifungs-, Informations- und Dokumentationspflichten blieben bei den
Vorstandsbeschliissen nach den bisherigen Erkenntnissen unbeachtet. Eine Saldierung der
Ertrage und Lasten, die mit der Zweckgesellschaft verbunden war, war nicht maglich. Infolge
der Auslagerung der Ertragschance entging der S nach Auffassung der Staatsanwaltschaft
die Chance zur Generierung von Provisionen in Hohe von 17,5 Mio. €.

Den Angeklagten S und S war nach Aktenlage bewusst, dass das Vorgehen des Vorstandes,
insbesondere die — konkludente — Entscheidung zur Fortfihrung der M in der bisherigen
Form und die zur Umsetzung dieser Vorstandsentscheidung getroffenen Mal3nahmen, wie
die Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B, fiir die S wirtschaftlich
ausschlief3lich nachteilig waren. Sie fanden sich nach Lage der Akten damit ab, dass es
wéahrend ihrer gesamten Laufzeit zu — direkt oder indirekt von der S bzw. der S stammenden
— Zahlungen auf die faktisch Gbernommene Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B
kommen wirde. Dem Angeklagten E waren diese Umstande nach dem bisherigen
Ermittlungsergebnis ebenfalls bekannt. Ihm war nach Lage der Akten ebenso bewusst, dass
die gewahlte Konstruktion der Umgehung ...rechtlicher Vorschriften diente und lediglich der
Vermeidung der offenen Ubernahme der auf die Zeugen B entfallenden Lasten insbesondere
aus der Mieteinstandsverpflichtung diente, um auf diesem Wege die Fortfihrung der M zu
ermdglichen, woran auch er ein erhebliches Interesse hatte.

Tatsachlich sind der Finanzgruppe der S aufgrund der Fortfihrung der M nach Aktenlage
Lasten entstanden. Nach Auffassung der Staatsanwaltschaft belaufen sich diese auf
insgesamt ca. 26,3 Mio. €, bestehend aus ca. 15,2 Mio. € infolge der nicht realisierten
Gewinnchance sowie ca. 11,1 Mio. €, die auf die von den Zeugen B Ubernommene
Mieteinstandsverpflichtung gezahlt wurden.

Zudem hatte der Angeklagte S bereits am 18.03.2002 gemeinsam mit dem Angeklagten E
und dem weiteren Geschaftsfiilhrer der OEH G eine Vereinbarung unterzeichnet, nach der die
Miete der M von September 2001 bis Januar 2002 gestundet und rickstandige Mieten fur
Februar bis April 2002 gezahlt werden sollten. Sollte eine Vereinbarung Uber eine weitere
Verschiebung des Mietbeginns nicht zustande kommen, sollten die Gesellschafter der M
verpflichtet sein, die Mietzahlung tGber die M oder tber die Mieteinstandsverpflichtung
sicherzustellen. In einem schriftlichen Annex zu dieser Vereinbarung, die auf dem
personlichen Briefbogen des Angeklagten S als Vorstandsvorsitzendem der S abgefasst war,
unterschrieb der Angeklagte S unter gleichem Datum folgenden Text: ,Hiermit bestétige ich
fur die S, dass wir fur die Erfullung der als Anlage beigefligten 7-Punkte-Vereinbarung durch
die M-Gesellschafter einstehen.” Diese zusatzliche Erklarung Gbergab der Angeklagte S dem
Angeklagten E. In dem Rechnungslegungswerk der S wurde die Erklarung nicht erfasst und
spater in Unterlagen der S auch nicht aufgefunden. Mit dieser Erklarung soll der Angeklagte
S nach Auffassung der Staatsanwaltschaft faktisch die Mietzahlungen fiir alle Gesellschafter
der M gegentiber dem Fonds | garantiert haben. Infolge dieser Vereinbarung habe — so die
Staatsanwaltschaft weiter — fur die S das zusatzliche Risiko bestanden, in Hohe der nicht
uber die Zweckgesellschaften gezahlten Mieteinstandsverpflichtung in Héhe von 2 Mio. € in
Anspruch genommen zu werden.

6. Fall 6 der Anklage: Werkvertrag P — L
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Die Staatsanwaltschaft geht in diesem, von der Kammer erdffneten Fall, davon aus, dass die
zwischen der P und der J geschlossenen Vertrage rickabgewickelt werden sollten, die P
aber erneut in die Vertragsgestaltung habe eingebunden werden sollen, nachdem R sich im
Sommer 2003 daflr entschieden habe, den Unternehmenssitz nicht nach K, sondern in die
historischen Messehallen in K (R) zu verlegen. Als Ergebnis der ab April 2005 nach
Auffassung der Staatsanwaltschaft wesentlich durch die Angeklagten S und S geflihrten
Verhandlungen mit der J habe die P ca. 4,674 Mio. € an die J zurlickzahlen sollen.
Zusammen mit von ihr zu tragender Umsatzsteuer habe sich die Belastung fur die P auf
insgesamt ca. 7,357 Mio. € summiert. Diese Belastung der P habe wiederum in vollem
Umfang ausgeglichen werden sollen. Um dies als ordnungsgemal in den Bilanzen darstellen
zu konnen, sei im August 2005 mit Wissen und Billigung der Angeklagten S und S ein Vertrag
zwischen der P und der 100%igen S-tochter L GmbH & Co KG (heute S GmbH & Co KG; im
Folgenden L KG) geschlossen worden, nachdem die P Projektentwicklungsleistungen
erbringen und hierfir, in zwei Tranchen, ein Honorar von insgesamt 7,5 Mio. € erhalten sollte.
Tatsachlich habe die P aber keine Leistungen erbracht, diese seien vielmehr von
Tochterfirmen der S erbracht worden, wie den Angeklagten S und S auch bewusst gewesen
sei. Die von der P im August und Dezember 2005 insgesamt in Rechnung gestellten ca. 8,7
Mio. € brutto seien von der L KG dennoch bezahlt worden. Der Geschaftsfihrer der
Komplementarin der L KG habe in der Umsatzsteuerjahreserklarung fir das Jahr 2005 die in
den Rechnungen der P ausgewiesene Umsatzsteuer als Vorsteuer abgezogen, obwohl er
gewusst habe, dass dies mangels Leistungserbringung durch die P unzuldassig gewesen sei.

7. Fall 7 der Anklage: Umsatzsteuerhinterziehung OEGruppe

Am 19.05.2005 verpflichtete sich die P gegenuber der J vertraglich, gegen eine Vergltung
von netto ca. 23,167 Mio. € Architekten- und Ingenieurleistungen in Bezug auf das Birohaus-
und Parkhausgrundsttick ,R* in K-Deutz zu erbringen. Zudem verpflichtete sie sich zur
Rickzahlung der auf den Vertrag vom 12.12.2002 erhaltenen Vorauszahlungen und zur
Zahlung eines Schadensersatzes in Hohe von 24,125 Mio. € wegen Nichterfullung des
Garantieversprechens aus diesem Vertrag. Sie tubernahm ferner die Garantie zur
Verschaffung eines Mieters sowohl fur das zu erstellende Birohaus als auch fur das
Parkhaus zu im Vertrag bestimmten Mindest-Netto-Mietzinsen. Hierfir wurde eine Vergitung
von netto ca. 12,751 Mio. € vereinbart. Die S trat erneut als Garantin fur die von der P
ubernommenen Leistungspflichten auf.

Tatsachlich erbrachte die P jedoch nach dem vorliegenden Ermittlungsergebnis keine der
vertraglich geschuldeten Leistungen. Diese wurden stattdessen von Tochtergesellschaften
der S erbracht, so wie es von vornherein nach Lage der Akten zwischen den Vertragsparteien
in Kenntnis des Angeklagten E geplant und bereits vor den Vertragsabschlissen praktiziert
worden war.

Am 05.12.2005 stellte die P uber die Projektentwicklungs- und Garantieleistungen sowie im
Hinblick auf die Mietverschaffungsgarantie zwei Rechnungen aus, in denen die
Umsatzsteuerbetrage jeweils offen ausgewiesen waren, und Gbersandte sie an die J, wo sie
am 09.12.2005 eingingen. Am 25.01.2006 Uberwies die P den sich aus den Gutschriften, dem
Schadensersatz und den vorgenannten Rechnungen ergebenden Differenzbetrag von ca.
4,674 Mio. € an die J.

Am 23.02.2007 erklarte die OEH, unter der die Umsatze der J versteuert wurden, mit der
durch den Angeklagten E unterzeichneten Umsatzsteuerjahreserklarung fir das Jahr 2005
gegenuber dem zustandigen Finanzamt S die unter anderem durch die J abzufliihrenden
Umsatzsteuerbetrage. Darin wurden die Umsatzsteuern aus den genannten Rechnungen der
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P in H6he von insgesamt ca. 5,746 Mio. € als Vorsteuer abgezogen. Mit Bescheid des
Finanzamtes S vom 10.12.2009 wurde die Umsatzsteuer unter Bertcksichtigung dieser
angemeldeten Betrage festgesetzt. Mit dem — soweit ersichtlich nicht bestandskraftigen —
Anderungsbescheid vom 25.01.2012 forderte das Finanzamt aufgrund durchgefiihrter
Ermittlungen zu den in Rede stehenden Umsatzsteuervoranmeldungen die Nachzahlung von
ca. 2,83 Mio. €.

8. Fall 8 der Anklage: Abschluss des Erstvermietungsgarantievertrags

Wesentlicher Bestandteil des Konzepts Medienzentrum am B war neben dem ,,C* der Ausbau
der dortigen Infrastruktur in Form von grol3flachigem Einzelhandel, einem Hotelkomplex und
Bildungseinrichtungen sowie offentlich subventionierten Unternehmen. Im Frihjahr 2000
beschlossen die Angeklagten S und E, nachdem das bisherige Konzept nicht hatte
verwirklicht werden kénnen, dass stattdessen eine Bebauung vor allem mit Blirogebauden
erfolgen solle, die vermietet werden sollten. Die S sollte zur Risikoabschirmung fur die
Grundstlicksgesellschaften dabei eine sogenannte Erstvermietungsgarantie fur die neu
zuzuschneidenden Grundstticksflachen der Fonds II-VI gegen Provisionszahlung
ubernehmen.

Der Vorstand der S war mit dem Vorgang in einer Sitzung am 30.06.2000 befasst, an der der
Angeklagte S, nicht dagegen der Angeklagte S, beteiligt war. Ein Beschluss wurde an diesem
Tag nicht gefasst. Dennoch veranlasste der Angeklagte S am 03.07.2000 die Unterzeichnung
des mit der J abzuschlieBenden Erstvermietungsvertrages durch die Prokuristin der S.

Durch diesen Erstvermietungsgarantievertrag verpflichtete sich die S in Ziffer 1. des
Vertrages der J Mieter fur die Gebaude bzw. Gebaudekomplexe Fonds Il — VI mit insgesamt
60.000 gm BGF zu verschaffen. Erwahnt wurde weiter die Mdglichkeit der Bebauung weiterer
43.450 gm BGF. Anforderungen an die zu vermittelnden Mietvertrage waren unter anderem
ein Mietzins von 20 DM/gm BGF netto und eine Mietdauer von mindestens zehn Jahren ab
Ubergabe des Objektes. In Ziffer 2. des Vertrages war vorgesehen, dass die S die Garantie
auch durch die Vermittlung einer Tochtergesellschaft der S erfullen konne. Im Gegenzug war
unter gewissen Bedingungen eine Provision fur die S vorgesehen (Ziffer 3. des Vertrages).
Bei einem Mietzins von 21 DM/gm BGF netto fir mindestens 60.000 gm BGF sollte sie 15
Mio. DM erhalten, bei einem Mietzins von 22 DM/gm BGF 30 Mio. DM. Bei einem Mietzins
zwischen 20 und 22 DM/gm BGF oder falls der Mietzins nur fiir Teile der 60.000 gm BGF
erzielt wurde, sollte eine entsprechende anteilige Anpassung des Erfolgshonorars erfolgen.
Bei einem Mietzins von 20 DM/gm BGF sollte kein Erfolgshonorar gezahlt werden. Nach
Ziffer 4. a) des Vertrages erhielt die S eine am 01.10.2000 fallige Vorauszahlung auf das
Erfolgshonorar in Héhe von 25 Mio. DM netto. GemalR Ziffer 7. des Vertrages sollte eine
Baugenehmigung fur den jeweiligen Fonds beantragt werden, sobald Mietvertrage tber
jeweils ein komplettes Gebaude vorlagen.

In der Vorstandsvorlage vom 29.06.2000 wurde das durch diese Einstandsverpflichtung
ubernommene Risiko mit 144 Mio. DM (zuziglich der Stellplatze) angegeben. Am 04.07.2000
beschloss der Vorstand der S die Abgabe der Erstvermietungsgarantie durch die S.

9. Fall 9 der Anklage: Abschluss des Mietvertrags Uber die Burogebaude des Fonds Il

Da die Vermittlung von Mietern unmdglich gewesen war, hatte die L KG im Jahr 2000 bereits
das Burogebaude des Fonds VI angemietet. Nunmehr mietete sie im Jahr 2001 auch die
BlUrogebaude des Fonds Il und zwar in einem deutlich tber die nach dem
Erstvermietungsgarantievertrag garantierten Flachen hinausgehenden Umfang.
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Am 06.11.2001 beschloss der Vorstand der S, die Angeklagten S und S nahmen teil, der 61
Angeklagte S trug vor, die Anmietung des Bauabschnitts 4 des Fonds Il mit einer Mietflache

von circa 4.980 gm BGF zu einem Mietzins von 25,50 DM/gm BGF. Die Flache sollte
weitervermietet werden. Konkrete Zusagen maoglicher Mietinteressenten lagen nicht vor. Der
Entscheidungsfindung zugrunde lag eine hierflr nach Aktenlage unzureichende Ausarbeitung

des Prokuristen der L KG, des Zeugen M.

Am 20.11.2001 beschloss der Vorstand, die Angeklagten S und S nahmen an der Sitzung 62
wiederum teil, der Angeklagte S trug erneut vor, die Anmietung eines weiteren Geb&audeteils,
namlich des Bauabschnitts 2, mit einer BGF von 9.400 gm. Diese sollte im Umfang von 1.000

gm an die msc Multimedia Support Center GmbH (im Folgenden: msc), an der die S tber die

S beteiligt war, untervermietet werden, die zudem weitere 5.000 gm an Dritte vermitteln

wollte. Der Angeklagte S hatte nach Auffassung der Staatsanwaltschaft, ohne dass dies in

den Gremien beschlossen und er dazu befugt gewesen wére, bereits im Juni 2001 der

OEGruppe die Anmietung von 7.000 gm zugesagt.

Die Gesellschaftversammlung der L KG fasste am 04.04.2002 den Beschluss zur Anmietung 63
der Bauabschnitte 2 und 4 des Fonds Il Gber eine Laufzeit von zehn Jahren. Der Mietvertrag
wurde am 10.06.2002 geschlossen. Insgesamt Uberschritt die angemietete Flache die in dem
Erstvermietungsgarantievertrag vorgesehene Flache von 8.000 gm BGF um ca. 6.400 gm

BGF. Das abstrakte Verpflichtungsvolumen betrug ca. 23,5 Mio. €.

Nach Auffassung der Staatsanwaltschaft kannten die Angeklagten S und S die Umsténde, 64
wussten, dass eine ordnungsgemalle Prifung der Chancen und Risiken nicht stattgefunden

hatte und nahmen billigend in Kauf, dass sich eine Belastung fir die Finanzgruppe S von

barwertig mindestens 2,973 Mio. € ergeben wirde.

Zu einer Anmietung durch die m. kam es in der Folge nicht. Die angemieteten Gebaude des 65
Fonds Il standen Uber die ersten vier Jahre zu mehr als 40% leer.

10. Fall 10 der Anklage: Abschluss des 1. Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag 66

Bereits am 24.10.2000 hatte der Vorstand der S unter Teilnahme der Angeklagten S und S 67
beschlossen, nach Moglichkeit weitere Flachen in den Erstvermietungsgarantievertrag
einzubeziehen. Ein Mietvertrag Uber die von diesem Erstvermietungsgarantievertrag
erfassten Flachen war zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlossen. Der mdgliche
Flachenbedarf der potentiellen Mietinteressenten schopfte die zur Verfigung stehenden
Garantie- und Erganzungsflachen nicht aus. Der Vorstand beschloss dennoch, die J dartiber
zu informieren, es bestiinde Interesse an der Einbeziehung des Grundstiicks des Fonds VII,
auf dem nach den bisherigen Planungen ein Parkhaus errichtet werden sollte, sowie zweier
weiterer Grundstlcke in den Vertrag. Die Angeklagten S und S teilten dies der J mit
Schreiben vom selben Tag mit. Die J intensivierte daraufhin ihre Bemuhungen, das Gebaude
des Fonds VIl in ein Birogebaude mit ca. 14.000 gm BGF um zu planen.

Tatsachlich wurde ein entsprechender Nachtrag zum Erstvermietungsgarantievertrag von der 68
J erst am 16.07.2002 Ubersandt. Durch die Gesellschafterversammlung der S wurde ein
Beschluss gefasst, wonach dieser Nachtrag unterzeichnet werden sollte. Dies gEah am
31.07.2002. Der Nachtrag sah vor, dass der Fonds VII mit 13.500 gm BGF zu den bekannten
Konditionen in den Erstvermietungsgarantievertrag aufgenommen wurde. Eine gesonderte
Vergutung der S wurde nicht vereinbart. Die Flache sollte an die S-GmbH (mittlerweile ...; im
Folgenden: SSG), eine 60%ige Tochter der S, vermietet werden.
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11. Fall 11 der Anklage: Abschluss der Mietvertrage Uber die Birogebaude der Fonds IV und
VI

Die SSG und die Fonds IV und VIl hatten bis Mitte 2002 Mietvertrage Uber ca. 45.000 gm
BGF mit einer Laufzeit von 20 Jahren ausgehandelt und paraphiert. Sie Uberstiegen damit
zum einen die in dem Erstvermietungsgarantievertrag in der Fassung des 1. Nachtrags fur
die Fonds garantierten Flachen um rund 16.500 gm und zum anderen die vorgesehene
Laufzeit um zehn Jahre. Die K machte als Mitgesellschafterin der SSG deswegen Bedenken
geltend. Der Angeklagte S entschloss sich, die Vertrage durch die S zu tibernehmen, nach
Aktenlage, um die Provisionen der S aus dem Erstvermietungsgarantievertrag bzw. dem 1.
Nachtrag dazu, die bei Vertragsschluss fallig waren, nicht zu gefahrden. Er verfasste am
17.09.2002 einen entsprechenden Vermerk in Vorbereitung der Vorstandssitzung der S am
25.09.2002. Der Vorstand beschloss in dieser Sitzung, an der die Angeklagten S und S
teilnahmen, nach Erlauterung dieses Vermerks, die OEGruppe mit dem Bau der
anzumietenden Geb&ude zu beauftragen. Ein Beschluss Uber die Anmietung der Gebaude
oder Uber die Abgabe von Patronatserklarungen durch die S wurde nicht gefasst.

Noch am selben Tag sowie am 27.09.2002 verfassten die Angeklagten S und S zwei
inhaltlich gleichlautende Schreiben an die J, in denen sie unter anderem erklarten, die S
stehe dafir ein, dass die Geschaftsfihrung der SSG bis spatestens zum 15.10.2002 die
Mietvertrage fur die Fonds IV und VIl so wie ausverhandelt unterschreiben werde.

Die Gesellschafterversammlung der SSG beschloss den Abschluss der Mietvertrage indes
nicht. Sie entschied sich vielmehr am 13.11.2002 lediglich fur die Anmietung von héchstens
14.000 gm BGF fur zehn Jahre, mit zweimaliger Option auf Verlangerung um jeweils funf
Jahre.

Der Vorstand der S beschloss in einer Sitzung vom 09.12.2002, die Angeklagten S und S
nahmen an ihr teil, die ausverhandelten Mietvertrage zwischen den Fonds IV und VIl und der
SSG Uber insgesamt 45.285 gm BGF mit einer Laufzeit von 20 Jahren zu einem Mietzins von
13,34 EUR/gm BGF zu tbernehmen. Eine gesonderte Vergttung erhielt die S fur die
Verdoppelung der Mietzeit von zehn auf 20 Jahre nicht. Die fir ein Geschaft dieser Art
bestehenden Priifungs-, Informations- und Dokumentationspflichten wurden nach Aktenlage
durch den Vorstand nicht beachtet. Die Angeklagten S und S nahmen Verluste infolge dieser
Entscheidung nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis billigend in Kauf. Nach Auffassung
der Staatsanwaltschaft beliefen diese sich auf insgesamt ca. 8,5 Mio. € (bei barwertiger
Betrachtung).

12. Fall 12 der Anklage: Abschluss des 2. Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag
und Anmietung der Birogebaude des Fonds Ill, Bauteil 2, und des Fonds V

Nach der Entscheidung von R gegen eine Ansiedlung am B im Sommer 2003 verhandelten
die Angeklagten S und E am 13.08.2003 Uber die weitere Zusammenarbeit. Sie vereinbarten,
dass die von der Erstvermietungsgarantie noch ausstehenden Flachen der Fonds Il und V
durch Tochtergesellschaften der S komplett angemietet werden sollten. 10.000 gm sollte
dabei das Unternehmen N anmieten, an dem die S uber die S 25,1 % hielt, die restlichen
38.000 gm sollte eine andere Tochtergesellschaft anmieten. Vereinbart wurde nach
Auffassung der Staatsanwaltschaft zudem ein Mietzuschuss in Hohe von 5 Mio. € in
Anbetracht des zu erfolgenden Einsatzes des Angeklagten S fur die Bewerbung der
OEGruppe um eine Beteiligung an dem Neubau der Messehallen, der sogenannten
Nordhallen, die der K GmbH als Ersatz fur die an R abzugebenden R dienen sollten. Der
Mietzuschuss wurde im Marz 2004 auf 6,5 Mio. € erh6ht.
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Der Angeklagte S begann mit den Vorbereitungen fir den erforderlichen Vorstandsbeschluss 76
und beauftragte den Zeugen F mit der Ausarbeitung von Alternativszenarien. Dieser kam im

Marz 2004 unter Berlcksichtigung der nach Aktenlage unrealistischen Vorgaben des

Angeklagten Ss zu dem Ergebnis, eine Untervermietung sei bis zu einer Untergrenze von

6,15 €/gm kostendeckend. Der Angeklagte S verhandelte zudem mit der J tGber einen 2.

Nachtrag zum Erstvermietungsgarantievertrag, durch den 20.000 gm BGF flr die Fonds I

und V bei einem Mindestmietzins von 11,50 €/gm BGF gegen Zahlung des Mietzuschusses

von 6,5 Mio. € einbezogen werden sollten.

Der Vorstand der S beschloss in der Sitzung am 02.06.2004, an der die Angeklagten Sund S 77
teilnahmen, den Geschéftsfuhrer der S zu beauftragen, den 2. Nachtrag zum
Erstvermietungsgarantievertrag und Mietvertrage bzgl. Fonds Ill, Bauteil 2, und Fonds V Uber
insgesamt 34.000 gm BGF zu einem Mietzins von 11,50 EUR/gm BGF und Untermietvertrage

mit geeigneten Mietern zu Mietzinsen von mindestens 6,15 EUR/gm BGF abzuschliel3en. Der
Angeklagte S dulRerte im Rahmen der Sitzung, er kdnne die Blrogebaude Fonds Ill und V in
jedem Fall fir 8 €/gm untervermieten. Die flir ein Geschéft dieser Art bestehenden Prufungs-,
Informations- und Dokumentationspflichten wurden durch den Vorstand nach Lage der Akten

nicht beachtet.

Der damit beauftragte Zeuge Dr. S kam nach Einarbeitung in die Materie zu dem Ergebnis, 78
dass — anders als von dem Zeugen F auf Wunsch des Angeklagten S vorgesehen —
zumindest mit einem Leerstand von 10% zu rechnen und dass der Mietzuschuss dann nicht
mehr auskdmmlich sei. Der Angeklagte S vereinbarte daher nach Aktenlage im Juli 2004 mit
dem mittlerweile verstorbenen friiheren Oberstadtdirektor der Stadt K, Herrn X, der nunmehr
Geschaftsfuhrer verschiedener Gesellschaften der OEGruppe war, eine Erh6hung des
Mietzuschusses auf 7,5 Mio. €. Am 05. bzw. 06.08.2004 wurde daraufhin der Mietvertrag
uber Fonds lll, Bauteil 2, abgeschlossen. Am 06.08.2004 schloss N den Mietvertrag Uber
Fonds Ill, Bauteil 1. Der 2. Nachtrag zum Erstvermietungsgarantievertrag wurde am
07.12.2004 unterschrieben, ebenso der Mietvertrag zwischen der S und dem Fonds V sowie
ein Generalunternehmervertrag zwischen der S und einem Unternehmen der OEGruppe bzgl.
Fonds V.

Die Staatsanwaltschaft geht in der Anklageschrift weiter davon aus, dass sich die 79
Angeklagten S und E im Oktober 2004 darauf einigten, den Mietzuschuss von 7,5 Mio. € im

2. Nachtrag nicht mehr zu erwéhnen und diesen entsprechend abzuandern. Erganzend

héatten sie beschlossen, eine im Juli 2003 getroffene Vereinbarung, nach der die S fur den

Einsatz von S fur die Bewerbung der OEGruppe eine Vergunstigung gewahrt werden sollte,
schriftlich zu fixieren. Dabei hatten sie bewusst unzutreffend niedergelegt, die S habe die
Leistungen erbracht. Die Vergutung sei nunmehr auf 9,9 Mio. € zzgl. Umsatzsteuer beziffert
worden. Ein Teil von 7,5 Mio. € habe weiterhin als Mietzuschuss dienen, durch die

Uberleitung jedoch nicht mehr als solcher identifizierbar sein sollen.

Die Anmietung der Gebaude war in der Folgezeit nicht kostendeckend. Nach Auffassung der 80
Staatsanwaltschaft nahmen die Angeklagten S und S sowie der Angeklagte E Verluste der S

von barwertig mindestens 3,090 Mio. € billigend in Kauf. Dem Angeklagten E sei dartber

hinaus bewusst gewesen, dass durch die Herausnahme der 7,5 Mio. € aus dem Vertragstext

des 2. Nachtrags die Zuordnung als Mietzuschuss zumindest erschwert gewesen sei.

13. Fall 13 der Anklage: Erkaufte Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung beim Neubau 81
der Nordhallen
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In diesem, ebenfalls von der Kammer eroffneten Fall, erhebt die Staatsanwaltschaft
folgenden Vorwurf:

Der Angeklagte S habe wegen der Entscheidung von R, nicht auf das Gelande am B
umzuziehen, die Befurchtung gehegt, dass die P bzw. die S aus den abgegebenen
Garantieversprechen in Anspruch genommen werden wiirden und eine Ubertragung der
Verpflichtungen auf die R angestrebt. Im Juli 2003 habe er mit dem Angeklagten E muindlich
die Vereinbarung getroffen, er werde seinen Einfluss bei der Stadtspitze geltend machen, um
die Bewerbung der J um die Errichtung der Nordhallen zu unterstiitzen. Im Erfolgsfalle sollten
nach Auffassung der Staatsanwaltschaft der S durch die OEGruppe spater noch naher zu
bestimmende finanzielle Verglunstigungen zugewendet werden, die dem zumindest teilweisen
Ausgleich der erheblichen Verluste der S bzw. ihrer Tochtergesellschaften in Bezug auf die
Projekte am B dienen sollten.

Der Angeklagte S habe vereinbarungsgemalf seinen Einfluss geltend gemacht. Er habe
Schreiben an die Verwaltungsspitze der Stadt K und die Spitzen der im Rat der Stadt K
vertretenen Fraktionen verfasst und personliche Gesprache insbesondere mit dem damaligen
Oberburgermeister , dem damaligen Kaémmerer , dem friheren und dem damaligen
Vorsitzenden der Ratsfraktion der CDU, sowie dem Vorsitzenden der Ratsfraktion der SPD
gefuhrt. Dabei habe er Informationen, deren Kenntnis sich auf die Bewerbung negativ hatte
auswirken kénnen, zurtickgehalten. Letztlich habe er Erfolg gehabt: Im November 2003 sei
beschlossen worden, den Neubau der Messehallen mit Hilfe des von dem Angeklagten S
propagierten Investorenmodells der OEGruppe zu verwirklichen.

Am 24.11.2003 habe die S gegeniber der J oder einem von ihr zu benennenden Dritten die
Verpflichtung tbernommen, den Erwerb der fir den Bau erforderlichen Grundstlicke zu
ermoglichen und einen Mietvertrag Uber eine Dauer von 30 Jahren zu vermitteln. Als
Vergitung zugunsten der S sei ein Betrag von 14 Mio. € netto vorgesehen worden. Ein
Grol3teil davon sei fur die Erfullung der zwischen den Angeklagten S und E im Juli 2003
getroffenen Vereinbarung gewahrt worden.

Der Angeklagte S habe sich auch nach November 2003 weiter fur die Interessen von O-E
eingesetzt. In abschlieBender Erfullung der Vereinbarung aus Juli 2003 héatten die
Angeklagten S und E in der zweiten Jahreshalfte 2004 die Zahlung von weiteren 10,45 Mio. €
der J an die S wegen angeblich von dieser erbrachter Leistungen vereinbart. Bei einem Teil
dieser Summe in Hohe von 7,5 Mio. € habe es sich tatsachlich um den — bereits im Fall 12
der Anklage erwahnten — Mietzuschuss fur die schwierige Vermietungslage in Bezug auf die
Fonds lll, Bauteil 2, und den Fonds V gehandelt. Der Betrag von 9,9 Mio. € sei am
22.12.2004 von der J an die S Uiberwiesen worden.

14. Fall 14 der Anklage: Unrichtige Umsatzsteuerjahreserklarung der OEH fur das Jahr 2004

In dem gleichfalls von der Kammer erdffneten Fall 14 geht die Staatsanwaltschaft davon aus,
der Angeklagte E habe in der Umsatzjahressteuererklarung fur die OEH im Jahr 2005 den
Vorsteuerabzug in Bezug auf die Rechnung der S tber 9,9 Mio. € zzgl. 1,584 Mio. €
Umsatzsteuer geltend gemacht, obwohl er gewusst habe, dass die Leistung tatsachlich nicht
von der S, sondern von dem Angeklagten S erbracht worden sei. Diesem wiederum sei
bewusst gewesen, dass durch die OEH die Vorsteuer geltend gemacht werden wurde. Durch
die Finanzverwaltung seien Vorsteuern in Hohe von ca. 1,584 Mio. € zu Unrecht an die OEH
erstattet worden.

B.
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Die Kammer hat die Zulassung der Anklage in den Fallen 1 bis 5 und 8 bis 12 in erster Linie
wegen einer aus ihrer Sicht unzureichenden Schadensermittiung abgelehnt. Nach der
Begrindung des angefochtenen Beschlusses hat die Kammer dabei im Ansatz Uberspannte
Anforderungen an den hinreichenden Tatverdacht beziglich des Tatbestandsmerkmals des
Nachteils gestellt.

Die Ausfuhrungen in dem Beschluss sind zwar nicht ganz eindeutig. Die Kammer hat indes
wiederholt die Formulierung verwendet, ein Schaden sei nicht ausreichend oder
nachvollziehbar beziffert. Dies spricht gravierend daflr, dass die Kammer davon
ausgegangen ist, der hinreichende Tatverdacht setze nicht nur voraus, dass mit
ausreichender Wahrscheinlichkeit tberhaupt ein Schaden entstanden sei, sondern dass
dieser auch bereits bei der Entscheidung Uber die Er6ffnung des Verfahrens der Hohe nach
bestimmbar sein musse.

Dies ist jedoch unzutreffend.

I. Hinreichender Verdacht besteht bei vorlaufiger Tatbewertung (BGHSt 23, 304) dann, wenn
die Verurteilung des Beschuldigten mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist (vgl. Meyer-Gol3ner
/Schmitt, StPO, 58. Auflage 2015, § 203 Rn. 2; Lowe-Rosenberg/Stuckenberg, StPO, 26.
Aufl. 2007, 8 203 Rn. 9 jeweils m.w.N.). Danach muss zunéchst die Wahrscheinlichkeit
bestehen, dass eine Straftat vom Angeschuldigten begangen wurde und es muss dariber
hinaus auch wahrscheinlich sein, dass mit den Beweismitteln und Erkenntnismdglichkeiten
der Hauptverhandlung eine Verurteilung wegen der Straftat mdglich ist.

Eine gleich hohe Verurteilungswahrscheinlichkeit wie beim dringenden Tatverdacht im Sinne
der 88 112 Abs. 1 S. 1, 126a Abs. 1 StPO wird dabei nicht vorausgesetzt (vgl. Meyer-Gol3ner
/Schmitt, a.a.0., § 203 Rn. 2 m.w.N.). Der unbestimmte Rechtsbegriff ,hinreichender
Tatverdacht* eréffnet einen nicht unerheblichen Beurteilungsspielraum (vgl. BVerfG NStZ
2002, 606; Meyer-Gol3ner/Schmitt, a.a.0., 8 170 Rn. 1), zumal es sich um eine
Prognoseentscheidung handelt. Der Grundsatz in dubio pro reo gilt dabei nicht, er kann nur
mittelbar eine Rolle spielen (vgl. OLG Bamberg NStZ 1991, 252).

Grundlage fir die Entscheidung, ob hinreichender Tatverdacht besteht, sind die Ergebnisse
des vorbereitenden Verfahrens, also die gesamten, in den Akten dokumentierten Ergebnisse
des Ermittlungsverfahrens sowie die Ausfuhrungen des Angeschuldigten in seiner
Stellungnahme zur Anklageschrift (OLG Saarbriicken NStZ-RR 2009, 88; KK-StPO/Schneider
, 7. Auflage 2013, § 203, Rn. 2).

[I. Nachteil im Sinne von § 266 StGB ist nach zutreffender Auffassung gleichbedeutend mit
Schaden im Sinne des § 263 StGB (Fischer, StGB, 63. Auflage 2016, § 266, Rn. 115). Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist unter Nachteil jede durch die
Tathandlung verursachte Vermogenseinbul3e zu verstehen. Die Vermégensminderung ist
nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung festzustellen, also auf Grund eines Vergleichs des
Vermogensstands vor und nach der treuwidrigen Handlung. Ein Nachteil liegt daher nicht vor,
wenn und soweit durch die Tathandlung zugleich ein den Verlust aufwiegender
Vermogenszuwachs begrindet wurde (BGHSt 47, 295; BGH NStZ 2010, 330 m.w.N.; Fischer
a.a.0., Rn. 116).

Der Eintritt eines Gefahrdungsschadens reicht fur die Vollendung des Tatbestandes aus
(Fischer a.a.0., Rn. 150). Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
der Nachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB bereits dann eingetreten sein, wenn eine
schadensgleiche Vermogensgefahrdung gegeben ist. Dies ist dann der Fall, wenn die

90

91

92

93

94

95

96

97



Gefahrdung nach wirtschaftlicher Betrachtung bereits eine Verschlechterung der
gegenwartigen Vermdgenslage bedeutet (BGHSt 44, 376; 48, 354; 52, 182). Dies ist
grundsatzlich verfassungsgemal (BVerfGE 127, 170), wobei allerdings der Verzicht auf eine
eigenstandige Ermittlung des Nachteils, wozu angesichts der Schwierigkeiten der Beurteilung
bei Kreditvergaben in der Regel die Konkretisierung des Schadens der Hohe nach anhand
ublicher Mal3stabe des Wirtschaftslebens gehort, durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken begegnet. [...] Danach sind auch Gefahrdungsschéden von den Gerichten in
wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise festzustellen. Anerkannte Bewertungsverfahren und -
mal3stabe sind zu berticksichtigen; soweit komplexe wirtschaftliche Analysen vorzunehmen
sind, wird die Hinzuziehung eines Sachverstandigen erforderlich sein. Die im Falle der hier
vorzunehmenden Bewertung unvermeidlich verbleibenden Prognose- und
Beurteilungsspielraume sind durch vorsichtige Schéatzung auszufillen. Im Zweifel muss
freigesprochen werden (BVerfG a.a.O.). Eigenstandige Feststellungen zum Bestehen eines
Nachteils [sind] geboten. Von einfach gelagerten und eindeutigen Fallen — etwa bei einem
ohne Weiteres greifbaren Mindestschaden — abgesehen, werden die Strafgerichte den von
ihnen angenommenen Nachteil der Hohe nach beziffern und dessen Ermittlung in
wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darlegen miussen (BVerfG NJW
2013, 365).

[ll. FUr eine Eréffnungsentscheidung bedeutet dies, dass hinreichender Tatverdacht zu 98
bejahen ist, wenn nach dem gesamten Akteninhalt wahrscheinlich ist, dass durch die

Handlungen der Angeschuldigten jeweils ein Schaden entstanden ist und sich dies wird
nachweisen lassen (vgl. KG wistra 2015, 37 [betreffend die Aufrechterhaltung eines

Haftbefehls]). Im Lichte der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts wird man auch
verlangen mussen, dass die Wahrscheinlichkeit besteht, dieser Schaden werde sich

jedenfalls im Sinne eines Mindestschadens in der Hauptverhandlung beweisen und beziffern
lassen.

Dagegen muss die exakte Hohe des Schadens nicht generell bereits bezifferbar sein (so 99
auch KG a.a.0.). Diese hangt — jedenfalls meistens — letztlich wesentlich auch von den in der
Hauptverhandlung festzustellenden Anknupfungstatsachen ab. Einfluss hat sie im Regelfall

auch nur auf die Strafzumessung, nicht dagegen auf die Strafbarkeit an sich. So fuhrt die

nicht oder nicht hinreichende Bezifferung des Schadensumfangs auch in einem Urteil

lediglich zur Aufhebung des Strafausspruchs, nicht aber des Schuldausspruchs, wenn

anhand der sonstigen Feststellungen auszuschliel3en ist, dass Uberhaupt kein Schaden
entstanden ist (BGH wistra 2014, 349; KG a.a.O.).

Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn die Schadenshéhe und damit die zu 100
prognostizierende Strafhthe etwa Einfluss auf die sachliche Zustandigkeit des Gerichts

haben kénnen. Vorliegend kommt jedoch bereits angesichts des immensen Umfangs der

Sache und ihrer — von der Staatsanwaltschaft gesondert begriindeten — besonderen

Bedeutung im Sinne von 8§ 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG eine Er6ffnung vor dem Schéffengericht

ohnehin nicht in Betracht.

Zwar ist in den zitierten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts von der Bezifferung 101
des Schadens bzw. des Nachteils die Rede. Indes betreffen diese Entscheidungen jeweils

Urteile, nicht Eréffnungsbeschliisse. Der — deutlich — hohere Mal3stab, der an die fir eine
Verurteilung ausreichende Uberzeugung des Gerichts zu stellen ist, l4sst sich indes nicht

ohne Weiteres auf die Voraussetzungen des hinreichenden Tatverdachts Ubertragen. Dass

auch insoweit bereits eine Bezifferung mdglich sein musse, haben weder das
Bundesverfassungsgericht noch der Bundesgerichtshof bislang gefordert. Wie eben



ausgefihrt, ware eine derartige Anforderung auch wenig sinnvoll.

Daraus ergibt sich wiederum, dass ein Sachverstandigengutachten (nur) dann bereits fur die
im Zwischenverfahren zu treffende Entscheidung unabdingbar ist, soweit ohne
sachverstandige Hilfe die Wahrscheinlichkeit, dass Uberhaupt ein Schaden entstanden ist,
und dass dieser sich wird beziffern lassen, nicht zu beurteilen ist. Soweit es lediglich zur
Beurteilung der Hohe des Schadens erforderlich ist, steht sein Fehlen der Er6ffnung des
Verfahrens dagegen nicht entgegen.

IV. Etwas anderes folgt insbesondere nicht aus der bisherigen Rechtsprechung des Senats.

Der Senat hat sich in zwei Beschliissen (v. 06.05.2013 - 2 Ws 254/13 = wistra 2013, 357; v.
26.06.2014 - 2 Ws 189/14 = wistra 2014, 362) mit der Problematik der Schadensermittlung im
Rahmen des 8§ 266 StGB und ihrer Bedeutung fir die Eréffnung des Hauptverfahrens befasst.
Beiden Entscheidungen lagen indes nach den in den genannten Beschliissen dargesteliten
Sachverhalten Fallgestaltungen zugrunde, in denen anhand der vorhandenen
Ermittlungsergebnisse nicht zu beurteilen war, ob tberhaupt ein Schaden entstanden war
bzw. nicht ersichtlich war, dass dieser in einer Hauptverhandlung sich wirde beziffern lassen.
So hat der Senat in dem Beschluss vom 06.05.2013 ausgefuhrt:

»~Jedenfalls ist - worauf auch die Strafkammer in der angefochtenen Entscheidung zutreffend
abgestellt hat - nach dem derzeitigen Ermittlungs-stand ein vom Tatbestand der Untreue
gemal 8§ 266 StGB vorausgesetzter und eigenstéandig zu prufender Vermogensnachteil des
D. nicht hinreichend wahrscheinlich entstanden. [wird ausgefuhrt]

Dass nach dem derzeitigen Ermittlungsstand die insoweit auch nach Auf-fassung der
Generalstaatsanwaltschaft erforderliche Aufklarung bisher nicht erfolgt ist, steht bereits der
Eroffnung des Hauptverfahrens aus tat-sachlichen Grinden entgegen, denn es ist nach
Aktenlage nicht hinreichend wahrscheinlich, dass zwischen den erbrachten Leistungen bzw.
Aufwendungen einerseits und der gezahlten Vergitung andererseits Uberhaupt eine
"Schieflage” dahingehend bestanden hat, dass diese sich nicht im Sinne einer Kompensation
entsprochen haben kdnnten.”

In der Entscheidung vom 26.06.2014 heil3t es zwar:

.Der Senat sieht sich jedoch auf3erstande, nach den genannten Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts die exakte Hohe dieses Gefahrdungsschadens oder - unter
Beachtung des Zweifelssatzes - jedenfalls einen (Mindest-)Schaden im Wege der Schéatzung
Zu ermitteln.”

Wie sich aus der Passage des Beschlusses in einer Gesamtschau ergibt, war trotz dieser —
bei isolierter Betrachtung gegebenenfalls zu Missverstandnissen Anlass gebenden —
Formulierung keine Anderung der Senatsrechtsprechung im Vergleich zu dem vorgenannten,
in der Entscheidung ausdrtcklich in Bezug genommenen, Beschluss beabsichtigt. So heifdt
es weiter:

.Denn eine solche Schadensermittlung setzt eine seriése Prognose voraus, wie sich die
weitere Einwerbung von Kommanditkapital durch die G2 fur die G3 zwischen dem 26.06.2006
und dem 31.12.2010 gestaltet hatte, wenn die zwischen den Parteien bestehende
Vereinbarung bis Ende 2010 fortgefiihrt worden ware. Es sind auf der Basis der Ermittlungen
der Staatsanwaltschaft keine Anhaltspunkte ersichtlich, auf deren Grundlage eine solche
Prognose — auch unter Hinzuziehung eines Sachverstandigen — verlasslich getroffen werden
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kann. Nach den Feststellungen des Wirtschaftdezernenten der Staatsanwaltschaft ist es der
G2 gelungen, zwischen dem 28.09.2002 und dem 31.12.2003 Kapitalanteile in Hohe von
45.467.507,06 Euro fur die G3 zu platzieren, bis zum 31.12.2004 weitere Kapitalanteile in
Hohe von 5.279.180,45 Euro, bis zum 31.12.2005 weitere Kapitalanteile in Hohe von
4.796.295,68 Euro und bis zum 26.06.2006 weitere Kapitalanteile in Hohe von 957.016,81
Euro. Anhand dieses Verlaufs ist zwar erkennbar, dass nach grof3en Anfangserfolgen die
Kapitaleinwerbung stetig zurtickgegangen ist, und auf dem Niveau des Jahre 2006 die Liicke
bis zum Deckelungsbetrag von 82 Millionen Euro nicht hatte geschlossen werden kdnnen. Es
ist aber auch nicht ausschlie3bar, dass - etwa bei verandertem Einwerbeaufwand oder
veranderten wirtschaftlichen Bedingungen - im konkreten Einzelfall auch wieder grél3ere
Kapitalanwerbeerfolge hatten erzielt werden kdnnen. Wie hoch diese ausgefallen wéren, ist
nach Ansicht des Senats nicht mit ausreichender Gewissheit prognostizierbar. Jedenfalls
kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass in den Jahren 2006 bis 2010 weitere
Kapitalanteile in Hohe des fehlenden Betrages von 25,5 Millionen Euro eingeworben worden
waren - in einem solchen Falle hatte die G3 gegen die G2 auch bei bis dahin nicht
aufgegebener Platzierungsverpflichtung keinen Zahlungsanspruch gehabt.” (Hervorhebung
nicht im Original, Senat)

C.

In den Féllen 3 bis 5 und 11 der Anklage liegt hinreichender Tatverdacht vor. Dasselbe gilt
hinsichtlich des Falles 2 in Bezug auf den Angeklagten S.

I. Fall 2 der Anklage (Burgschaftserklarungen vom 1. Mérz 2000)

Anders als im Fall 1, in dem die getroffene Entscheidung sich als vertretbare Ubernahme
eines geschaftlichen Risikos ohne nach Aktenlage feststellbaren Schadigungsvorsatz
darstellt (vgl. unter E. I.), ist der Angeklagte S der ihm zur Last gelegten Untreue in diesem
Fall nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis hinreichend verdéachtig. Hinsichtlich des
Angeklagten S fehlt es am hinreichenden Tatverdacht in Bezug auf den Vorsatz der
Nachteilszufigung.

1. Die beiden Angeklagten traf eine Vermogensbetreuungspflicht.

a) Vorstandsmitgliedern obliegt gegeniber ihrer Bank bzw. Sparkasse eine
Vermdgensbetreuungspflicht (vgl. BGHSt 46, 30; 47, 148; wistra 2009, 189; Fischer a.a.O., 8
266, Rn. 48). Denn der Vorstand leitet die Sparkasse nach 8 19 Abs. 1 SpKG NW in der
Fassung vom 25.01.1995 [aF] bzw. § 20 Abs. 1 SpKG NW in der aktuellen Fassung [nF]
eigenverantwortlich, woraus fur die Vorstandsmitglieder die Hauptpflicht zur Betreuung des
Vermogens der Sparkasse folgt.

b) Die Sparkasse wurde in den Fallen 2 bis 5 der Anklage auch jeweils jedenfalls mittelbar
geschadigt, so dass es auf die Frage der Vermogensbetreuungspflicht gegentber der
unmittelbar verpflichteten S nicht entscheidend ankommt. Die mittelbare Schadigung der
Sparkasse ergibt sich aus Folgendem: Die Sparkasse hatte ihrer 100%igen
Tochtergesellschaft S bereits im Jahr 1991 einen Multifunktionskredit gewahrt (vgl. Bl. 90 SH
06 zu 115 Js 376/09), mit dem die S arbeitete und durch dessen Inanspruchnahme sie ihre
Geschafte betrieb. Grundséatzlich schittete die S zudem Gewinne an die Sparkasse aus (BI.
10 SH 11 zu 115 Js 92/10), wegen des M-Engagements kam es aber nicht dazu (s.
Vorstandsvorlage zur VS v. 16.4.02, S. 64-74 Band 3 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-
Akte). Die Sparkasse loste weiterhin stille Reserven auf, um Verluste bei der S auszugleichen
(Vermerk BIl. 10/11 SH 11 zu 115 Js 92/10) und erhohte das Kapital der S wegen der

111

112

113

114

115

116

117



Bauvertrage betreffend die Neuerrichtung der Messehallen im Jahr 2005 (vgl. Aussage des
Zeugen F v. 25.09.2012, Protokoll Bl. 2864 ff., 2879 d. A. 115 Js 92/10).

c) Im Ubrigen erstreckte sich die Vermdgensbetreuungspflicht der Angeklagten nach 118
Auffassung des Senats auch auf die S. als 100%ige Tochter der Sparkasse, die fir diese das
Beteiligungsgeschaft abwickelte, gehdrte sie zur Institutsgruppe der Sparkasse im Sinne des
§ 25a KWG, nach dem die Gesamtverantwortung des Vorstandes des ubergeordneten
Unternehmens auch fur Institutsgruppen gilt (Boos/Fischer/Schulte-Mattler/Braun/Wolfgarten,
Kreditwesengesetz, 4. Auflage 2012, § 25a, Rn. 868 und 873). Hinzu kommt das tatsachliche
Verhaltnis zwischen der Sparkasse und der S. Wie insbesondere die friheren
Geschaéftsfuhrer der S, die Zeugen F und W, anschaulich beschrieben haben, betrachtete die
Sparkasse die S quasi als Instrument zur Umsetzung eigener Interessen und behandelte sie
dergestalt, dass die Gesellschaft nicht selbststandig hatte auftreten kénnen. Dies fiigt sich
dazu, dass die S nicht nur eine 100%ige Tochter der Sparkasse war, sondern ihr
Gesellschafterausschuss als das Entscheidungsgremium der S zudem ausschlief3lich mit
Vorstandsmitgliedern der Sparkasse besetzt war.

2. Der Angeklagte S ist ferner hinreichend verdachtig, pflichtwidrig gehandelt zu haben. 119
a) Insoweit gilt zunachst Folgendes: 120
aa) Eine Pflichtwidrigkeit ergibt sich nicht bereits daraus, dass die Ubernahme der 121

Burgschaften ein sogenanntes Risikogeschaft darstellte (vgl. dazu Schénke/S/Perron, StGB,
29. Auflage 2014, § 266, Rn. 20), da die Prognose, ob diese MalRhahme auch im
Gesamtzusammenhang des Engagements der Sparkasse bei der M zu einem Gewinn oder
Verlust fuhrte, mit einem erhéhten Maf3 an Ungewissheit belastet war. Risikogeschéfte sind
Sparkassen jedoch trotz ihres 6ffentlichen Auftrages nicht grundsétzlich verboten. Vielmehr
durfen sie im Rahmen des SpkG NW und der nach diesem Gesetz erlassenen
Begleitvorschriften alle bankiblichen Geschéfte betreiben (vgl. Schmitt, Untreue von Banken
und Sparkassenverantwortlichen bei der Kreditvergabe, BKR 2006, 125).

bb) Ebenso wenig folgt die Pflichtwidrigkeit bereits aus dem Umstand, dass die Ubernahme 122
der Burgschaften im Ergebnis zu erheblichen Verlusten der Sparkasse gefiihrt hat. Denn
selbst bei einem von vorne herein problematischen Kreditengagement darf nicht ohne
Weiteres aus dem spateren Scheitern auf die Pflichtwidrigkeit geschlossen werden.
Andernfalls bestinde die Gefahr, dass 8 266 StGB zu einer strafrechtlichen
Misserfolgshaftung fur wirtschaftliche Wagnisse wird, die dem Verantwortlichen bei inrem
Erfolg als besondere unternehmerische Leistung zugerechnet worden waren. Es ist deshalb
aus objektiver ex-ante-Sicht auf den Zeitpunkt der Handlung, d.h. die Kreditbewilligung
abzustellen und zu fragen, ob auf der Grundlage umfassender Informationen die Risiken
gegen die Chancen sorgfaltig abgewogen wurden. Ist dies der Fall, kann eine
Pflichtverletzung nicht deshalb angenommen werden, weil das Engagement spéter
notleidend wird und sich die urspringliche unternehmerische Entscheidung als
Fehleinschatzung erweist (BGHSt 46, 30; 47, 148; Fischer a.a.O., § 266, Rn. 68).

b) Den Pflichtwidrigkeitsvorwurf begriindet es indes, dass bei der Entscheidung tber die 123
Ubernahme der Biirgschaften eine sachgerechte Risikoabwagung unter Beachtung der
bankiblichen Sorgfaltsmalistabe nicht erfolgt ist (vgl. dazu BGHSt 46, 30; 47, 148; Fischer

a.a.0., 8 266, Rn. 69; Schonke/S/Perron a.a.O., § 266, Rn. 20a).

aa) Von jedem Vorstandsmitglied eines Kreditinstitutes ist bei seiner Tatigkeit die Sorgfalt 124
gefordert, die ein ordentlicher Geschéaftsmann in verantwortlich leitender Stellung bei



selbststandiger Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen zu bertcksichtigen hat (Kiethe,
Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Sparkasse fur riskante
Kreditgeschéafte, BKR 2005, 177). 8§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG, der dies fur Vorstandsmitglieder
einer Aktiengesellschaft ausdricklich verlangt, gilt auch fir Sparkassenvorstande im
Geltungsbereich des SpkG NW (BGH NJW-RR 2015, 603).

Anhaltspunkt fiir eine Verletzung der banktblichen Informationspflichten kann dabei ein 125
Verstol3 gegen 8§ 18 KWG sein. Der Anwendungsbereich des § 18 KWG ist in sachlicher
Hinsicht hier eréffnet, da es sich bei der Ubernahme einer Burgschaft gemaR § 21 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 KWG um einen Kredit im Sinne der Vorschrift handelt. Das Verfahren nach § 18 Satz 1
KWG vollzieht sich wiederum in drei Schritten: Vorlage der erforderlichen Unterlagen,
Auswertung, Dokumentation (BGHSt 47, 148). § 18 KWG setzt insofern im Einzelnen voraus,
dass die Ergebnisse der Auswertung der finanziellen und wirtschaftlichen Daten systematisch
und nachvollziehbar dokumentiert werden. Die Dokumentation muss allen Stellen, die fur eine
Uberprufung der Kreditentscheidung zustéandig sind (Geschéftsleitung, Innenrevision,
Abschlussprifer, Bankenaufsicht), ein eigenstandiges Urteil ermdglichen, ob die Vorschriften
des 8§ 18 Abs. 1 Satz 1 KWG eingehalten wurden und die Kreditentscheidung damit
nachvollziehbar machen. Samtliche Unterlagen (Geschafts-, Kontroll- und
Uberwachungsunterlagen) sind ebenso systematisch und fir sachkundige Dritte
nachvollziehbar zu ordnen und aufzubewahren. Eine lickenlose Nachprifung und
Uberwachung seitens der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) muss
gewahrleistet sein (Boos/Fischer/Schulte-Mattler/Bock a.a.O., § 18 KWG, Rn. 64).

bb) Das Handeln des Vorstandes der Sparkasse ist zudem an § 18 KWG zu messen. 126

Die Vorschrift richtet sich an ,das Kreditinstitut®, also die Akteure der kreditvergebenden 127
Bank. In erster Linie richten sich die dargestellten Anforderungen daher an die fir die S
handelnden Personen, namentlich die Zeugen D und Dr. S, die den Gesellschafterbeschluss

zur Ubernahme der Burgschaften gefasst haben. Dieser Gesellschafterbeschluss stellte nach
Aktenlage indes nur die Umsetzung einer zuvor von dem Vorstand der Sparkasse in der

Sitzung am 29.02.2000 gefassten Entscheidung fur die Ubernahme dieser Blrgschaft dar.

Fur die Annahme einer Kreditentscheidung durch den Vorstand der Sparkasse spricht 128
zunéchst schon der Wortlaut des Gesellschafterbeschlusses der S vom 29.02.2000, in dem

es heil3t: ,Fur die S K als Alleingesellschafterin der SK Kapitalbeteiligungsgesellschaft K mbH
fassen wir folgenden Beschluss®. Dies legt nahe, dass auch aus Sicht der Unterzeichner ein
Handeln fur die Sparkasse vorlag. Dartiber hinaus fligt sich zu diesem Verstandnis der

Vorgéange, dass der Sparkassenvorstand Uberhaupt informiert wurde und dies im

unmittelbaren Zusammenhang mit dem Gesellschafterbeschluss der S. Zudem steht aul3er

Frage, dass eventuelle aus dem Engagement der S sich ergebende Verluste durch die

Sparkasse ausgeglichen werden wurden.

Dafur spricht des Weiteren, dass die S, wie bereits dargelegt, von der Sparkasse generell als 129
Instrument zur Fihrung und Steuerung von Beteiligungen benutzt wurde. Zum Ausdruck

kommt dies nicht zuletzt in der — unzureichenden — Regelung der Kompetenzen der die
Gesellschafterversammlung der S bildenden Vorstande der Sparkasse. Die

Staatsanwaltschaft weist insofern zutreffend darauf hin, dass die Kompetenzen der
Vorstandsmitglieder in der Gesellschafterversammlung nach den Gesellschaftsvertragen der

S nicht explizit geregelt waren (vgl. Bericht der Internen Revision der S zur Sonderprifung
zuntersuchung der Aktivitaten der Sparkasse KB mit der JEGruppe®, SH 07 zu 115 Js 376/09,

Tz. 352ff.) und sie daher ,unter Umstanden weiterreichende Entscheidungen treffen

[konnten], als dies nach dem Kompetenzkatalog der S. als Muttergesellschaft mdglich



gewesen ware" (Schreiben der BaFin v. 21.04.2010, Bl. 6168ff. d. A. 115 Js 92/10). So
durften, wie die Staatsanwaltschaft zutreffend dargestellt hat, nach dem damals gultigen
Kompetenzkatalog (BI. 123ff. SH 45 zu 115 Js 376/09) zwei Vorstandsmitglieder Kredite nur
bis zu einer Grenze von 20 Mill. DM vergeben (BI. 127), dariber war der Gesamtvorstand
zustandig. Fur Kreditvergaben, durch die S gab es derartige Beschréankungen ftr die
Vorstande in der Gesellschafterversammlung der S dagegen nicht.

cc) Eine Risikoabwagung lasst sich weder dem Protokoll der Vorstandssitzung vom 130
29.02.2000 (S. 145 Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte), in der der Vorstand

Uber die anstehende Blrgschaftsiibernahme informiert wurde, noch dem

Gesellschafterbeschluss der S vom selben Tag (BIl. 591 SH 13 zu 115 Js 92/10) entnehmen.
Angesichts einer mit der Ubernahme alleine der Biirgschaft fir den umgeplanten Bauteil
verbundenen wirtschaftlichen Verpflichtung von maximal ca. 15 Mio. DM uber zehn Jahre

hinweg war eine Risikoabwagung indes zwingend erforderlich.

c) Dieses Verhalten begrindet auch den hinreichenden Tatverdacht einer Pflichtverletzung im 131
Sinne des § 266 StGB.

aa) Soweit im Hinblick auf das erforderliche Ausmal’ der Pflichtwidrigkeit in der 132
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs umstritten ist, ob eine gravierende Verletzung von
Informations- und Prufungspflichten bzw. eine gravierende Pflichtverletzung (BGHSt 47, 148;

47, 187) oder eine klare und evidente Pflichtwidrigkeit (BGHSt NStZ 2013, 715) vorliegen

muss oder ob es erforderlich ist, dass die weit zu ziehenden auf3ersten Grenzen
unternehmerischer Entscheidungsfreiheit Uberschritten und damit eine Hauptpflicht

gegenuber dem zu betreuenden Unternehmen verletzt wird (BGHSt 50, 331; NStZ 2006, 221;
wistra 2010, 21), kann dies vorliegend dahinstehen, da alle Ansichten hier zum selben

Ergebnis fihren.

bb) Zwar tragt eine geringflgige Verletzung der sich aus § 18 Satz 1 KWG ergebenden 133
Informationspflicht fur sich die Annahme einer Pflichtverletzung im Sinne des § 266 StGB

nicht (BGHSt 46, 30). Gravierende Verstdl3e gegen die bankubliche Informations- und
Prufungspflicht begriinden aber eine Pflichtwidrigkeit im Sinne des Missbrauchstatbestandes

des § 266 StGB (BGHSt 47, 148). Hier fehlt es bereits an jeglicher Dokumentation einer —
etwaigen — Risikoabwagung. Nach Aktenlage ist nicht ersichtlich, dass eine Risikoabwagung
uberhaupt vorgenommen worden wére. Diese ware insbesondere angesichts der schwierigen
wirtschaftlichen Lage der M, die unter Ziffer 3. naher dargelegt wird, aber offenkundig

erforderlich gewesen.

cc) Den Angeklagten S entlastet es auch nicht, dass die Entscheidung durch den gesamten 134
Vorstand getroffen wurde.

(1) Im Rahmen von Gremienentscheidungen liegt lediglich dann keine Pflichtwidrigkeit des 135
jeweiligen Mitglieds des zur Entscheidung befugten Kollegialorgans vor, wenn es gegen eine

sich als pflichtwidrig darstellende Entscheidung votiert oder sonst die ihm zustehenden

rechtlichen Moglichkeiten ergriffen hat, um das Zustandekommen des treuwidrigen

Beschlusses zu verhindern (Fischer a.a.O., § 25, Rn. 43; Schmitt a.a.0.).

Es spricht nach der Aktenlage nichts daflr, dass der Angeklagte S Einwande gegen die 136
Ubernahme der Birgschaften geltend gemacht hitte. Im Gegenteil ist nach dem bisherigen
Ermittlungsergebnis davon auszugehen, dass er die Ubernahme der Biirgschaften

befurwortete, da er der federfiihrende Vorstand fur das Engagement bei der M war. Letzteres

ist von allen dazu vernommenen Zeugen bestétigt worden. So hat der Zeuge S, damals



juristischer Beistand der Beteiligungsabteilung der Sparkasse, in seiner Vernehmung vom
06.06.2011 (Protokoll BI. 3116ff. d. A. 114 Js 220/09) angegeben, die Beteiligung an der M
sei Ss ,liebstes Kind“ gewesen. Der Zeuge V (friiher S), damals tatig im Beteiligungsbereich
der Sparkasse, hat dazu angegeben, das Engagement M sei wesentlich durch das Biro S
innerhalb der Sparkasse gefiihrt worden, der auch Beiratsvorsitzender der M war
(Vernehmung v. 11.11.2010, Protokoll Bl 1242ff. d. A. 115 Js 92/10). Dies fugt sich zu den
Angaben des Zeugen S, des friheren Assistenten Ss und spateren Geschéftsfiihrers der M,
der angegeben hat, S habe sich als Beiratsvorsitzender zur , Triebfeder* fur das Uberleben
der M entwickelt (Vernehmung v. 25.02.2011, Protokoll Bl. 1461ff. d. A. 115 Js 92/10). Der
Zeuge L hat bestatigt, dass die Beteiligung an der M nahezu ausschlief3lich Gber den Zeugen
F oder Uber S gesteuert worden sei (Vernehmung v. 11.03.2011, Protokoll Bl. 1644ff. d. A.
115 Js 92/10). Der Zeuge F hat wiederum angegeben, S sei als Beiratsmitglied bei der M
sehr involviert gewesen (Vernehmung v. 11.06.2013, Protokoll Bl. 3928ff. d. A. 115 Js 92/10).
Auch der Zeuge B, personlicher Assistent Ss von 2000 — 2003, hat sich entsprechend
geaulRert und bekundet, der Angeklagte S habe die Thematik M selbst und intensiv bearbeitet
und malfigeblich betreut (Vernehmung v. 14.02.2011, Protokoll BI. 1391ff. d. A. 115 Js 92/10).

(2) Hat er dagegen zugestimmt und erfolgte die Beschlussfassung einstimmig oder mit grof3er 137

Mehrheit, kann sich der einzelne Verantwortliche nicht darauf berufen, dass es an der
Kausalitat zwischen der Stimmabgabe als Tathandlung und der Rechtsgutsverletzung bzw.
dem Schaden fehlt, weil auch ohne sein zustimmendes Votum die Vermdgensgefahrdung
eingetreten ware. Denn die an der Entscheidung beteiligten Personen sind in diesem Fall
nach der Rechtsprechung als Mittater zu behandeln mit der Konsequenz, dass es wegen der
wechselseitigen Zurechnung der Tatbeitréage auf die Kausalitat der Einzelstimme fir das
Zustandekommen des Beschlusses nicht ankommt (vgl. BGHSt 37, 106; LK/Schinemann,
StGB, 12. Auflage 2011, § 25, Rn. 196; Fischer a.a.O., § 35, Rn. 42; Schmitt a.a.0.; Kiethe
a.a.0.). Ist eine Aufgabe durch Gesetz, Satzung oder Geschaftsordnung dem Gremium
zugewiesen, wie hier die Leitung der Sparkasse dem Gesamtvorstand, ist dartber hinaus
unabhéangig von der Ressortverantwortlichkeit im Ausgangspunkt jedes einzelne
Vorstandsmitglied der Sparkasse fur pflichtwidriges Verhalten verantwortlich (Kiethe a.a.O.).

Es kommen zwar auch fur den Fall des Einstimmigkeitsprinzips unterschiedliche
Verantwortlichkeiten der Beteiligten in Frage. So wird sich etwa der nicht sachbearbeitende
Vorstandsvorsitzende auf den Bericht des Kreditsachbearbeiters und des Kreditvorstandes
verlassen durfen, es sei denn, es gehe um besonders hohe Risiken. Andererseits hat aber
jeder Vorstand eigene Informations- und Prufungspflichten, falls sich etwa aus der
Entscheidungsvorlage Zweifel und Unstimmigkeiten ergeben oder wenn der
Entscheidungstrager erkennt, dass die gebotene umfangreiche Abwagung der Chancen und
Risiken bislang nicht erfolgt ist (BGHSt 46, 30; 47, 148; Fischer a.a.0., § 266, Rn. 73d;
Schmitt a.a.0.).

Das vollige Fehlen einer Risikoabwagung im Vorfeld der Ubernahme der Biirgschaften war
jedoch ohne Weiteres fur jedes Vorstandsmitglied erkennbar, also auch fir den Angeklagten
S.

dd) Dem hinreichenden Tatverdacht steht es ferner nicht entgegen, dass der Angeklagte S
nach dem Ermittlungsergebnis bei seinem Handeln auch von dem Gedanken geleitet
gewesen sein durfte, den Wirtschaftsstandort K zu fordern.

(1) Es ist zwar nicht zu verkennen, dass er mit diesem Anliegen nicht alleine stand. Es
bestand vielmehr auch von Seiten der Landesregierung NRW und der Fuhrungsspitze der
Stadt K ein Interesse an einer Starkung und dem Ausbau des Medienstandortes K. So gab es
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im Oktober 1996 ein Treffen zwischen unter anderem dem Angeklagten S, dem
Geschaéftsfuhrer der M H B und dem damaligen Wirtschaftsminister des Landes NRW C, in
dem es um die zukinftige Medienwirtschaft in NRW, speziell am Standort K, ging (vgl. Bl
1872ff. SH 7 zu 115 Js 92/10). C signalisierte demnach in dem Gesprach Interesse an einer
Starkung des Medienstandorts K und seine grundséatzliche Unterstitzung, um dieses Ziel zu
erreichen. Ein weiteres Gesprach zu diesem Thema fand am 11.03.1997 statt (Bl. 3983 d. A.
115 Js 92710; BI. 1872ff. SH 7 zu 115 Js 92/10). Zudem gab es weiteren umfangreichen
Schriftverkehr zwischen dem Land NRW, der Stadt K und der S zur Frage des
Medienstandortes (vgl. die Darstellung Bl. 3981 — 4022 d. A. 115 Js 92/10). Das Land
forderte die M dartber hinaus in den Jahren 2002 und 2003 mit konkreten, projekt- oder
objektbezogenen Zahlungen, wobei die gezahlten Betrdge auch in der Summe nicht
anndhernd den bei Beginn des Engagements der S bei der M in der Vorstandsvorlage vom
11.09.1997 (BI. 719ff., 722 SH 14 zu 115 Js 92/10) erwahnten ,6ffentlichen Zuschissen von
50 Mio. DM* entsprachen.

(2) Auch wenn im Rahmen der Er6ffnungsentscheidung insoweit keine abschlieRende
Bewertung vorgenommen werden kann und muss, ist doch festzuhalten, dass nach
Auffassung des Senats der fur sich genommen unklare Begriff der ,Wirtschaftsférderung*
jedenfalls nicht jedwedes Engagement einer Sparkasse im wirtschaftlichen Bereich
rechtfertigen kann.

Sparkassen haben nach 8 2 SpKG NW nF zwar die Aufgabe, unter anderem die Wirtschaft
insbesondere ihres Geschéftsgebietes geld- und kreditwirtschaftlich zu versorgen.
Gewinnerzielung ist nach 8 2 Abs. 3 S. 3 SpKG NW nF nicht der Hauptzweck ihres
Geschaftsbetriebes. Dabei haben sie ihre Geschafte nach kaufménnischen Grundsatzen
unter Berucksichtigung ihres 6ffentlichen Auftrages zu fihren. Die Zusammenschau dieser
sparkassenrechtlichen Vorschriften deutet nach Auffassung des Senats darauf hin, dass
Sparkassen zur Starkung der Wirtschaft in ihrem Geschéaftsgebiet auch Investitionen tatigen
durfen, die absehbar nur eine geringe oder gar keine Rendite abwerfen. Ein von vorneherein
absehbar defizitares Engagement ist innen allerdings wegen des Gebots kaufmé&nnischen
Handelns untersagt, mag eine solche Betatigung auch politisch gewollt sein. Der Zeuge F hat
in seiner Vernehmung vom 20.06.2013 (Protokoll Bl. 4586, 4598 d. A. 115 Js 92/10) die Sicht
der S dementsprechend so beschrieben, dass bei sogenannten ,standortbezogenen
Beteiligungen® nicht unbedingt eine Rendite erwartet worden sei, aber schon, dass das
Engagement den Kapitalerhalt gewéhrleiste. Dies war indes hinsichtlich der Beteiligung an
der M jedenfalls ab dem Jahr 2000 nicht (mehr) der Fall. Letztlich handelte es sich bei dem
hier zu beurteilenden Engagement zugunsten der M jedenfalls nach Aktenlage weniger um
Wirtschaftsférderung als vielmehr um die Subventionierung eines aus sich selbst heraus nicht
tragfahigen Unternehmens. Jedenfalls der Annahme hinreichenden Tatverdachts steht die
Motivation der ,Wirtschaftsférderung” daher nicht entgegen.

d) Ob daneben noch weitere Pflichtverletzungen vorliegen, kann angesichts dessen der
Klarung in der Hauptverhandlung vorbehalten bleiben.

e) Festzuhalten ist dariiber hinaus, dass die Ubernahme der Birgschaften nach Lage der
Akten kein Handeln im Rahmen eines vernlnftigen Gesamtplans darstellte, wodurch der
Pflichtwidrigkeitsvorwurf moglicherweise entfallen konnte.

aa) Eine Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 StGB kann zwar selbst bei der Vergabe von —
auch hochriskanten — Folgekrediten entfallen, wenn diese Erfolg bei der Sanierung des
gesamten Kreditengagements versprechen. Das ist insbesondere bei einem wirtschaftlich
verniunftigen Gesamtplan der Fall, der auf einen einheitlichen Erfolg angelegt ist (z. B.
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kaufméannische oder industrielle Investitionen) und bei dem erst nach einem
Durchgangsstadium ein Erfolg erzielt wird (BGHSt 47, 148; BGH — IVa. ZS - NJW-RR 1986,
371; Schonke/S/Perron a.a.O., § 266, Rn. 41).

bb) Es ist auch nicht zu verkennen, dass der Angeklagte S Uberlegungen anstellte, durch 147
welche Malinahmen die M dauerhatft rentabel werden kénnte und einige davon auch
umsetzte. So notierte er auf einem an ihn gerichteten Schreiben des Zeugen H B vom
29.03.1999 (BIl. 4231f. SH 14 zu 115 Js 92/10) verschiedene Punkte zur Verbesserung der
Situation der M (,Entlastung 1 Mio durch Fonds p.a.; Anmietung 5.000 gm M. normal,
Sponsoring 1 Mio DM p.a. SK; Ausfallbtrgschaft 1,8 — 2,6 Mio durch W.; Kapitalerhhung 2,5
Mio DM x 4 = 10 Mio. DM Gesellschafter; N. 8.000 gm*), von denen einige auch umgesetzt
wurden. Im Einzelnen wurden der Sponsoringvertrag abgeschlossen (BIl. 2608ff. SH 14 zu
115 Js 92/10) und die Kapitalerh6hung durchgefthrt (vgl. Protokoll der Beiratssitzung der M
vom 21.04.1999, BIl. 1217ff. SH 14 zu 115 Js 92/10; Vertrag UR-Nr. 1586/99 des Notars R v.
21.04.1999, BI. 4181ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Der Anspruch der M aus dem
Sponsoringvertrag wurde allerdings im Juni 2000 sicherungshalber an den Fonds abgetreten
(vgl. Fall 3). Es wurde wohl auch die erwahnte Entlastung durch den Fonds umgesetzt.

cc) Nach Aktenlage handelte es sich hierbei indes nicht um einen verninftigen Gesamtplan. 148
Angesichts der nachfolgend unter Ziffer 3. ndher darzustellenden, bereits sehr

problematischen wirtschaftlichen Situation der M bestand auch aus damaliger Sicht nicht die
Chance, dass diese MalRnahmen selbst bei einer insgesamt erfolgten Umsetzung zu einer
nachhaltigen Verbesserung der Situation oder gar zu einer Rentabilitat der M fihren konnten.

Dabei ist nicht zu verkennen, dass insbesondere die Vorstellung des Angeklagten S, die 149
Rentabilitdt der M sei zu steigern, indem man Buroflachen statt Studios errichte, (zunachst)
von R und P geteilt wurden, die dies erstmals auf der aul3erordentlichen Beiratssitzung der M
vom 23.02.1999 (vgl. Protokoll Bl. 1229ff. SH 14 zu 115 Js 92/10), an der S teilnahm, als
Vorschlag eingebracht hatten. Festzuhalten bleibt aber auch, dass es in wirtschaftlicher
Hinsicht &ul3erst bedenklich erscheint, wenn ein Studiobetreiber wie die M zu dem Ergebnis
kommt, sie kdnne ihre Rentabilitdt am ehesten steigern, falls sie Studioflachen, also Teile
ihres Kerngeschafts, in Buroflachen umplane. Zudem waren die nach Aktenlage in Rede
stehenden Flachen absehbar erheblich zu klein, um angesichts der problematischen
wirtschaftlichen Lage fur eine durchschlagende Verbesserung sorgen zu kdnnen. Weder R
noch P waren denn auch bereit, sich an dem wirtschaftlichen Risiko der geplanten
MafRnahmen im Sinne der Ubernahme von Burgschaften zu beteiligen. Hinsichtlich R ist
zudem anzumerken, dass sie vor dem Hintergrund der von ihnen vorhergesehenen weiterhin
schlechten wirtschaftlichen Entwicklung der M bereits seit Februar 1999 den Wunsch
geaulRert hatten, aus der Gesellschafterstellung bei der M auszusteigen und sich im April
1999 diesbeziglich eine sogenannte Put-Option hatten einrdumen lassen.

f) Eine Einwilligung des Vermdgensinhabers, die im Falle ihrer Wirksamkeit bereits die 150
Tatbestandsmafigkeit ausschlieen wiirde (BGHSt 50, 331; 54, 52; Fischer a.a.O., § 266,
Rn. 90), liegt nicht vor.

aa) ,Einwilligung® meint dabei das Einverstandnis der Vermdgensinhabers, nicht die 151
nachtragliche Genehmigung (Fischer a.a.0.).

Eine mutmalliche Einwilligung soll zwar mdglich sein (vgl. Fischer a.a.O., § 266, Rn. 29 und 152
90; Schonke/S/Stree/Kinzig a.a.O., 8 266, Rn. 48), setzt aber voraus, dass eine spezielle
Entscheidung des Geschaftsherrn selbst nicht rechtzeitig zu erlangen war (LK/Schinemann
a.a.0., 8 266, Rn. 198). Dies ist indes weder in diesem noch in einem anderen der



angeklagten Falle ersichtlich.

Vereinzelt wird auch die Moglichkeit einer Hypothetischen Einwilligung angenommen (OLG
Hamm wistra 2012, 447; Ronnau, Die Zukunft des Untreuetatbestandes, StV 2011, 753; vgl.
auch Fischer a.a.0., § 266, Rn. 81: idR abzulehnen). Es kann dahin stehen, ob diese
Rechtsfigur in diesem Zusammenhang Uberhaupt anzuerkennen ist. Jedenfalls sind die in
den Anklagefallen in Rede stehenden Fallgestaltungen nicht mit der von dem
Oberlandesgericht Hamm entschiedenen Konstellation vergleichbar. Es geht nicht um
gleichférmige Handlungen, bei denen sich jeweils dieselbe Frage stellte (dort: ob dergleichen
Besichtigungsfahrten zulassig waren oder nicht), sondern jeweils um eigenstandige,
unterschiedliche wirtschaftliche Entscheidungen vor dem Hintergrund einer sich stetig
verandernden wirtschaftlichen Situation der M und eines im Wandel begriffenen
Marktumfeldes. Es ist nicht erkennbar, wie man angesichts dessen den Hypothetischen
Willen des entscheidungsbefugten Organs Uberhaupt feststellen sollte.

bb) ,Vermbégensinhaber” ist hinsichtlich der Sparkasse der Verwaltungsrat.

Bei gesetzlichen Personen tritt an die Stelle des Vermdgensinhabers dessen oberstes
Willensorgan fur die Regelung der inneren Angelegenheiten (BGH StV 2011, 31). Oberstes
Willensorgan der Sparkasse ist der Verwaltungsrat, der nach § 14 Abs. 1 SpKG NW aF bzw.
§ 15 Abs. 1 SpkG NW nF die Richtlinien der Geschéftspolitik bestimmt und die
Geschaftsfihrung Uberwacht. Die — umstrittene — Frage, wem das Vermogen einer
Sparkasse zuzuordnen ist, der Sparkasse selbst oder ihrem Trager, kann vor diesem
Hintergrund offen bleiben (vgl. zum Streitstand das Gutachten von Prof. Dr. Stern, Bl. 100ff.
SH ,Nachtraglich v. d. Kammer angeforderte Unterlagen” zu 114 Js 92/09, Bl. 151f.).

cc) Erforderlich ware eine Willensbildung des Verwaltungsrates gerade zu der in Rede
stehenden Ubernahme der Biirgschaften und die umfassende und sachgerechte Information
Uber das tatsachlich bestehende Verlustrisiko (vgl. Fischer a.a.0., § 266, Rn. 91). Auch eine
erklarte Einwilligung ist unwirksam, wenn sie gesetzwidrig oder erschlichen ist, auf sonstigen
Willensméangeln beruht oder ihrerseits pflichtwidrig ist (BGH StV 2011, 31).

dd) Nach Aktenlage ist der Verwaltungsrat indes liberhaupt nicht mit der Ubernahme der
Burgschaften befasst gewesen. Soweit ihm tber die Jahre hinweg allgemeine Informationen
Uber das Engagement der Sparkasse bei der M prasentiert worden sind, reichte dies gerade
nicht aus, um eine Einwilligung anzunehmen. Dasselbe gilt im Ubrigen fir den

zwischenzeitlich bei der Sparkasse bestehenden Kreditausschuss (vgl. 88 8 b), 17 SpkG aF).

Auch er wurde nicht in dem genannten Sinne informiert.

3. Es besteht ferner der hinreichende Verdacht, dass durch diese Pflichtwidrigkeit ein
(Gefahrdungs-) Schaden entstanden ist.

a) Die mit der Ubernahme der Burgschaften verbundene Vermdgensbelastung und damit die
Frage einer konkreten Vermégensgefahrdung war wirtschaftlich gesehen abhangig von der
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme aus der Burgschaft und der wirtschaftlichen
Gleichwertigkeit ggf. zugleich erlangter Vorteile einschlie3lich Gewinnerwartungen (BGH
NStZ-RR 2006, 378; Fischer a.a.0., § 266, Rn. 154).

aa) Jedenfalls die Gefahr der Inanspruchnahme aus der Burgschaft Gber ca. 1,5 Mio. DM pro
Jahr war vor dem Hintergrund der sehr schlechten wirtschaftlichen Situation der M im Jahr
2000 sehr hoch.
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(1) Die wirtschaftliche Situation der M war schon seit Langem tberaus problematisch. Die
Gesellschaft hatte im Jahr 1995 ein Bilanzergebnis von — 4,468 Mio. DM erwirtschaftet und
den Gewinn im Jahr 1996 von 1,175 Mio. DM lediglich wegen der Auflésung stiller Reserven
erzielt (vgl. Bl. 733ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Im Rahmen einer Beiratssitzung der M am
15.07.1999 (Protokoll Bl. 1213ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) wurde ausgefuhrt, dass fur das Jahr
1999 mit einem operativen Fehlbetrag von 10 Mio. DM gerechnet werden musse. Aus einem
Schreiben des Mitarbeiters der M L an die S vom 28.07.1999 (Bl. 138 SH 14 zu 115 Js 92/10)
ergibt sich, dass die M nach damaligem Stand fur die nachsten zehn Jahre mit einem Verlust
von 28 Mio. DM kalkulierte. Am 04.08.1999 hielt der Zeuge M, ein Mitarbeiter im
Beteiligungsbereich der S, in einer Notiz fir den Angeklagten S (Bl. 139 SH 14 zu 115 Js
92/10) fest, nach der neuesten Hochrechnung betrage das kumulierte Ergebnis fir die Jahre
1999 bis 2008 ca. — 30 Mio. DM. Auf einer Beiratssitzung und Gesellschafterversammlung
der M vom 28.09.1999 (Protokoll Bl. 1208ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) wurde die Beflirchtung
gedauliert, eine zwischenzeitlich erfolgte Kapitalerh6hung (auf 10 Mio. DM) werde durch die
zu erwartenden Verluste aufgezehrt. Von Seiten von R wurde die Frage der bilanziellen
Uberschuldung der M aufgeworfen. Der Zeuge H B Ubermittelte dem Angeklagten E mit
Schreiben vom 29.11.1999 (BI. 1607ff. d. A. 115 Js 92/10), das auch an den Angeklagten S
ging, Unterlagen zur M, nach denen ihre wirtschaftliche Situation katastrophal war und eine
Uberschuldung angesichts fehlender Liquiditat in H6he von 55 Mio. DM nur durch eine
Darlehensgewéahrung seitens B habe vermieden werden kdnnen. Die Bilanz der M fir 1999
wies einen Jahresfehlbetrag von ca. 8,5 Mio. DM aus (BI. 4255 SH 14 zu 115 Js 92/10).
Unter dem 15.12.1999 erstattete die K GmbH (im Folgenden: K) ein Gutachten (bzw. dessen
Zusammenfassung) zur M (BI. 27ff. SH 17 zu 115 Js 92/10). Danach hatte die M in den
Jahren 1996 bis 1998 im operativen Geschéaft massive Verluste eingefahren. Ausweislich der
in dem K-Gutachten erwéhnten Bilanzen hatte sie in diesem Zeitraum im Bereich der
gewohnlichen Geschéftstéatigkeit einen Verlust von ca. 13 Mio. DM erwirtschaftet, der lediglich
durch ,sonstige betriebliche Ertrage” aufgefangen worden war.

Eine grundlegende Besserung dieser Situation stand nicht zu erwarten. Fur die Jahre 2000 162
und 2001 prognostizierte die M in ihrer Planung weitere Verluste von insgesamt 7,1 Mio. DM.
Ab dem Jahr 2002 sollte es sodann zwar zu — teils deutlichen — Gewinnen kommen. Die
Planung der M war allerdings nicht verlasslich, da sie laut dem bereits erwéhnten K-
Gutachten unvollstandig bzw. methodisch falsch war und hinsichtlich nahezu aller Parameter
deutlich zu optimistisch ausfiel. Insgesamt konnte danach ,die vorliegende M-Planung 1999-
2009 [...] vor dem Hintergrund der aufgezeigten Schwachpunkte nicht als fundierte Business-
Planung angesehen werden*. In einer Beiratssitzung und Gesellschafterversammliung der M
vom 17.12.1999 (Protokoll Bl. 1203ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) zeigte die Geschaftsfiihrung
den Gesellschaftern einen Verlust in Hohe der Halfte des (10 Mio. DM betragenden)
Stammkapitals zum Oktober 1999 an. In einem fir die Sparkasse erstellten Wertgutachten
des F vom 14.02.2000 (s. S. 3ff., 12 SH 9 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte) wurde
ausgefihrt: ,Durch den enormen Flachenzuwachs im Einzugsgebiet der Ker Fernsehsender
Ist kurzfristig nicht mit einer guten Auslastung beider Studiobereiche in H und K zu rechnen®.

(2) Die von der Kammer insoweit dargelegten Umsténde (S. 20 - 23 des Beschlusses) stehen 163
nach Auffassung des Senats der Annahme hinreichenden Tatverdachts nicht entgegen.

(a) Zwar weist die Kammer nicht zu Unrecht darauf hin, dass Verluste der M nicht 164
automatisch bedeuteten, dass diese die Mietforderungen nicht erftillte (sie hatte auch andere
Forderungen nicht begleichen kénnen). Gerade die Konstruktion der Einstandsverpflichtung

fur die Mieten legte es aber nahe, in wirtschaftlich engen Verhaltnissen die Mietverpflichtung
jedenfalls zunachst durch andere erfillen zu lassen, zumal ein Rickgriff der



Einstandsverpflichteten bei der M zwar moglich war, faktisch indes kaum erfolgte, wie die —
absehbare — weitere Entwicklung zeigte.

(b) Des Weiteren verweist die Kammer im Ansatz zutreffend auf einen Mietzuschuss von 165
insgesamt 50 Mio. DM, der in den Mietvertragen tber die Gebaude in O (BI. 103 ff. SH 35 zu

115 Js 376/09) bzw. H (S. 165ff. Band 1 SH 15 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte)

vereinbart war. Die zunachst durchaus imposant klingende Zahl von 50 Mio. DM wird

allerdings dadurch stark relativiert, dass die M fir die beiden Objekte insgesamt 2.268.280

DM Miete pro Monat schuldete, so dass bei einer, nach Aktenlage vorgesehenen,

vollstdndigen monatlichen Inanspruchnahme des Zuschusses dieser fir (lediglich) ungefahr

22 Monate reichen wirde. Die Burgschaftsverpflichtungen bestanden demgegentiber jeweils

fur zehn Jahre.

(c) Die Kammer macht ferner aufmerksam auf ein der M durch die S am 10.05.2000 166
gewahrtes Gesellschafterdarlehen in Hohe von max. 2,159 Mio. DM (vgl.
Gesellschafterbeschluss Bl. 592 SH 13 zu 115 Js 92/10); insgesamt wurden der M durch die
S bis Ende 2000 Gesellschafterdarlehen mit Rangrucktritt in Hohe von ca. 16 Mio. DM
bewilligt (Bl. 601 SH 13 zu 115 Js 92/10). Diese Darlehen dienten jeweils dem Ausgleich von
Verlusten und der Vermeidung einer Uberschuldung und belegen damit, dass die M zu
diesem Zeitpunkt hochgradig defizitar arbeitete. Wenngleich das Darlehen demonstriert, dass
jedenfalls die S bereit war, die M zu bezuschussen, beinhaltet dies entgegen der Auffassung
der Kammer grundsatzlich keinen Umstand, der die Inanspruchnahme aus einer fir zehn
Jahre abgeschlossenen Burgschaft weniger wahrscheinlich erscheinen lieRe. Vielmehr belegt
es die wirtschaftliche Abhangigkeit der M von Zuwendungen ihrer Gesellschafter, welche
wiederum die Gefahr der Inanspruchnahme der S begriindet.

Dies wird im Ubrigen durch die von der Kammer angesprochene tatséachliche Entwicklung 167
untermauert. Ausweislich der Aufstellung Bl. 4917 d. A. 115 Js 92/10 musste die S zwar

erstmalig im Jahr 2007 die Birgschaft tber ca. 1,5 Mio. DM pro Jahr bedienen. Nach

Aktenlage hatte sie die M indes zuvor durchgangig tber Kredite bzw. Gesellschafterdarlehen

mit Liquiditat versorgt und war die ausgebliebene Inanspruchnahme nicht auf eine Besserung

der wirtschaftlichen Situation der M zurtickzufiihren. Nach dem Auslaufen dieser

Unterstitzung zahlte die S sodann ab dem Jahr 2007 bis Dezember 2009 insgesamt ca. 1,55

Mio. € auf diese Biirgschaftsverpflichtung. Dies unterstreicht das Risiko der Ubernahme einer
Birgschaft mit einer Laufzeit von zehn Jahren fur ein sich in gravierenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten befindendes Unternehmen.

(d) Im Ergebnis nicht anderes folgt aus dem weiteren Hinweis der Kammer darauf, dass die 168
M und die S am 30.12.1999 einen sogenannten ,Sponsoring-Vertrag"“ schlossen (BIl. 2608ff.
SH 14 zu 115 Js 92/10), durch den die S sich zur Zahlung von 1 Mio. DM pro Jahr, Laufzeit
zehn Jahre, im Gegenzug zur Einraumung des Titels als ,offizieller Sponsor” der M
verpflichtete. Angesichts der wirtschaftlichen Aussichten der M machte auch eine Million DM
mehr Liquiditat pro Jahr keinen entscheidenden Unterschied. Dartber hinaus wurde der
Anspruch der M daraus bereits im Zusammenhang mit dem Fall 3 abgetreten. Vor diesem
Hintergrund kann dahin stehen, ob die Auffassung der Staatsanwaltschaft (S. 43 der
Beschwerdebegrindung), es habe sich lediglich um den Ersatz fur eine der M durch den
Angeklagten S bereits friher zugesagte Unterstitzung gehandelt, die in den Planzahlen der
M bereits enthalten gewesen sei, zutrifft. Die Aktenlage spricht allerdings dafir, dass der
Vertrag eine bloRe Unterstitzungsmalinahme fur die M war.

(e) Zudem wurde der M mit dem Bescheid vom 22.12.1999 (BIl. 3231 SH 14 zu 115 Js 92/10) 169
durch das Land NRW eine Zuwendung bis zum Héchstbetrag in Hohe von ca. 9,5 Mio. DM



bewilligt. Langfristige positive Effekte auf die Ertragslage der M waren daraus allerdings
bereits angesichts des am 29.02.2000 endenden Bewilligungszeitraumes nicht zu erwarten.
Die Ubernommenen Birgschaften liefen dagegen, wie ausgefihrt, fir zehn Jahre.

(f) Auch der Hinweis der Kammer auf den von der M aufgrund des Kienbaum-Gutachtens am 170
31.03.2000 erstellten, neuen Business-Plan (S. 8ff. SH ,Nachtraglich v. d. Kammer

angeforderte Unterlagen® zu 114 Js 92/09, zitiert nach E-Akte), begrindet keine Zweifel am
Vorliegen des hinreichenden Tatverdachts.

Die Bedenken der Kammer sind aus mehreren Grinden nicht durchgreifend. Zum einen 171
waren die neu vorgelegten prognostizierten Ergebnisse nicht besser als diejenigen, die der
Einschatzung von Kienbaum zugrunde lagen, obwohl, wie sich aus S. 35 des Business-Plans
ergibt, in der neuen Planung fur das Jahr 2000 sogar noch ein Sondereffekt zum Tragen kam,
da das erste Quartal wegen des rechnerischen Mietbeginnes zum 01.04.2000 mietfrei
gewesen sei, aber bereits Erldse hatten erzielt werden konnen. In der Entwicklung waren die
Zahlen sogar deutlich schlechter als die friheren, die fur 2002 bereits ein leichtes Plus
vorhergesagt hatten, wahrend nunmehr fur dieses Jahr ein Verlust von ca. 5 Mio. DM
prognostiziert wurde. Zum anderen musste es angesichts des letztlich katastrophalen
Zeugnisses, dass den Planungen der M in dem K-Gutachten vom 15.12.1999 ausgestellt
worden war, auch aus damaliger Sicht mehr als fraglich erscheinen, ob es der M gelingen
konnte, innerhalb der drei Monate, die zwischen den Planungen lagen, einen substantiellen
Fortschritt zu erzielen, zumal sich die Bedenken in dem K-Gutachten nicht zuletzt aus der
Beschaffenheit des Marktumfelds ergeben hatten, auf das die M naturgemaf wenig Einfluss
hatte.

(g) Die von der Kammer in Bezug auf die ,kleine* Blrgschatft Gber ca. 375.000 DM pro Jahr 172
zu Recht erwahnte lediglich nachrangige Haftung (S. 21 des Beschlusses) war flr die
Burgschaft Gber ca. 1,5 Mio. DM pro Jahr nicht vorgesehen.

(3) Zusammengefasst war die wirtschaftliche Situation der M sehr angespannt, so dass 173
bereits uber ihre bilanzielle Uberschuldung diskutiert wurde. Zudem waren nach dem K-
Gutachten die Planzahlen der M kaum mehr als verlasslich anzusehen. Insgesamt war mit
deutlichen Verlusten der M in den nachsten Jahren zu rechnen und daher auch mit einer

hohen Wahrscheinlichkeit, dass die S aus den ibernommenen Birgschaften in Anspruch
genommen werden wurde.

bb) Der Vermégensbelastung durch die Ubernahme der Biirgschaften stand kein adaquater 174
Ausgleich gegeniber.

(1) Den M-Anteilen kam im Frihjahr 2000 angesichts der dargestellten Planzahlen 175
naheliegend nahezu kein wirtschaftlicher Wert mehr zu. Eine Kompensation konnte durch sie
jedenfalls nicht erfolgen, zumal die Anteile sowieso nicht im Gegenzug fiir die Ubernahme der
Blrgschaften in das Vermogen der Sparkasse bzw. der S gelangten.

(2) Eine die Vermdgensbelastung ausreichend ausgleichende Kompensation stellt nach 176
Auffassung des Senats auch die im Gesellschafterbeschluss der S vom 29.02.2000 genannte
Abtretung von Mieteinnahmen an die S (Bl. 591 SH 13 zu 115 Js 92/10) nicht dar. R mietete

ab dem 01.05.2000 bzw. dem 01.12.2000 von der M 7.800 gm fur DM 22,50/gm fur funf

Jahre (= 177.500 DM/Monat = 2,106 Mio. DM/Jahr = insgesamt 10,530 Mio. DM). Dadurch

konnte zwar — wie von der Kammer zu Recht erwéhnt — in der Tat grundsatzlich eine gewisse
Kompensation eintreten. Vollstandig konnte sie allerdings vorhersehbar bereits wegen der

doppelt so langen Laufzeit der Verpflichtung aus der Burgschaft nicht sein. Zudem fuhrte jede



Verschlechterung der finanziellen Situation der M, wie eben durch die Abtretung von ihr
zustehenden Ansprichen, zu einer erhéhten Gefahr fur die S, aus den ibernommenen
Burgschaften bzw. Mieteinstandsverpflichtungen in Anspruch genommen zu werden.

(3) Die von der Kammer in ihrem Beschluss weiter angesprochene Moglichkeit der 177
Kompensation von Nachteilen durch die der S aufgrund der Fondszeichnerfinanzierungen
erwachsenden Vorteile steht dem hinreichenden Tatverdacht ebenfalls nicht entgegen.

(a) Eine Kompensation von Nachteilen setzt grundsétzlich voraus, dass durch gleichzeitig 178
eintretende wirtschaftliche Vorteile das betreute Vermdgen ausgeglichen wird (Fischer a.a.O.,

8 266, Rn. 164 m.w.N., Hervorhebung im Original, Senat). Ein gleichzeitig mit dem Schaden
vorliegender und diesen ausgleichender Vorteil ist gegeben, wenn nicht nur eine Chance auf
Vermobgenszuwachs, sondern eine begriindete Aussicht hierfur besteht (BGH wistra 1997,

301; fur den Bereich staatlicher Subventionen oder im Bereich staatlicher Kunstférderung

BGHSt 43, 293). Der ausgleichende Vorteil muss zudem unmittelbar mit der (zugleich)
schadigenden Handlung zusammenhangen; ein Ausgleich durch andere, rechtlich

selbststandige Handlungen lasst den Schaden nicht entfallen (BGH NStZ-RR 2011, 312;

BGHSt 15, 372; Fischer a.a.O., Rn. 165; vgl. auch Schonke/S/Perron a.a.O., 8 266, Rn. 41).

Die S erlangte zwar Vorteile dadurch, dass sie zumindest teilweise die Darlehen zur 179
Verflugung stellte, die die Fondszeichner in die Immobilienfonds II-VII investierten, von denen

das Gelande in K-O bebaut wurde. Die daraus gezogenen Vorteile ergeben sich aber eben

aus der Darlehensgewéhrung, nicht dagegen unmittelbar aus dem Engagement bei der M.

Eine unmittelbare Verknupfung zwischen den beiden Vorgangen ist nach Aktenlage auch im
Ubrigen nicht erkennbar. Die — mdglichen — Gewinne aus der Fondszeichnerfinanzierung

stellen daher keine unmittelbaren Vorteile dar, die zur Schadenskompensation geeignet

waren. Im Ubrigen stellen sie auch einen Ausgleich fiir das mit der Darlehensgewéhrung
ubernommene Risiko dar.

Nicht zu verkennen ist ferner Folgendes: Das Gesamtengagement der S bei der M war 180
insbesondere auch gerade deswegen Uberaus riskant, weil die S gleichzeitig auf
Vermieterseite stand, als Darlehensgeber fur die Fondsanteilinhaber, und auf der Mieterseite,
als Anteilseigner der M, des Hauptmieters des Fonds, fir die man noch zudem eine
Mieteinstandsverpflichtung tbernommen hatte. Der damit verbundene Interessenkonflikt,
namlich das Interesse an mdglichst hohen Mieten seitens des Fonds und mdglichst niedrigen
Mieten seitens der M, barg absehbar erhebliche Risiken, die sich im Folgenden auch
verwirklicht haben. Eine Kompensation von Nachteilen durch die Fondszeichnerfinanzierung
erscheint bereits deswegen wenig naheliegend. Darauf, dass nach Aktenlage die
Geschaftsbeziehung mit den Unternehmen des Angeklagten E fir die S und ihre
Tochtergesellschaften offenbar auch gar nicht vorteilhaft war (vgl. dazu den Vermerk des
Wirtschaftsreferenten vom 08.03.2010, Bl. 350ff. d. A. 114 Js 92/09 und die Aufstellung BI.
4857 d. A. 115 Js 92/10), kommt es danach nicht entscheidend an.

(b) Die Kammer weist zwar — im Ansatz zutreffend — auf in der Rechtsprechung des 181
Bundesgerichtshofs angenommene Ausnahmen von dem Erfordernis, dass Kompensationen
gleichzeitig mit den nachteiligen Ereignissen eintreten missten, hin. Die insoweit in Bezug
genommene Entscheidung BGHSt 47, 295 betrifft allerdings eine mit der vorliegenden nicht
vergleichbare Konstellation, in der der Bundesgerichtshof eine solche Ausnahme bei

Vorliegen eines verninftigen wirtschaftlichen Gesamtplans erwogen hat. Ein solcher war hier
indes — wie dargelegt — nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis gerade nicht gegeben.
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b) Zusammengefasst liegt der hinreichende Tatverdacht vor, dass jedenfalls durch die
Ubernahme der Burgschaft tiber ca. 1,5 Mio. DM pro Jahr ein Gefahrdungsschaden, also die
gegenwartige Minderung des Gesamt-Vermdgenswerts durch die nahe liegende Gefahr des
endgultigen Verlusts eines Vermdgensteils (vgl. Fischer a.a.0., 8 266, Rn. 150), eingetreten
Ist.

Eines Sachverstandigengutachtens bedarf es insoweit angesichts der oben dargelegten, der 183
Akte zu entnehmenden Umstande nicht. Der Senat vermag auch nicht zu erkennen, warum in

der Hauptverhandlung nicht jedenfalls ein Mindestschaden zu ermitteln sein sollte, zumal die
Kammer sich gegebenenfalls sachverstandiger Hilfe bedienen kann.

Hinsichtlich der weiteren ibernommenen Burgschaft geht offenbar auch die 184
Staatsanwaltschaft im Anschluss an die Ausfuhrungen der Kammer nicht mehr von dem

Eintritt eines Schadens aus (vgl. S. 39f. der Beschwerdebegriindung), so dass sich insoweit
nahere Ausfuhrungen ertbrigen.

4. Hinsichtlich des Angeklagten S liegt auch der hinreichende Tatverdacht vorsatzlichen 185
Handelns vor.

a) In Betracht kommt insoweit lediglich die Annahme bedingten Vorsatzes. Dieser liegt dann 186
vor, wenn der Tater die Tatbestandsverwirklichung fir méglich und nicht ganz fernliegend

erkennt und ihn, mag er ihm auch unerwiinscht sein, billigend in Kauf nimmt im Sinne eines
Sich-Abfindens mit der Tatbestandsverwirklichung (Fischer a.a.O., § 15, Rn. 9a und 9b

m.w.N.).

b) In Bezug auf die Pflichtwidrigkeit reicht es fir den Vorsatz nicht aus, dass der Tater alle die 187
objektive Pflichtwidrigkeit seines Handelns begrindenden tatsachlichen Umstande kennt.
Vielmehr muss er daraus auch den Schluss gezogen haben, die ihm obliegende
Vermodgensbetreuungspflicht zu verletzen. Hat sich der Entscheidungstrager allerdings tber
interne Vorgaben seines Kreditinstitutes hinweggesetzt oder bankibliche

Informationspflichten bei der Kreditvergabe verletzt, wird er sich regelmaRig nicht darauf

berufen kbnnen, er habe irrig geglaubt, seine gegentber dem Kreditinstitut bestehenden

Pflichten nicht zu verletzen und sich etwa im Rahmen eines ihm eingerdumten

unternehmerischen Handlungsspielraums zu bewegen (Schmitt a.a.O., unter Hinweis auf

BGHSt 47, 148 und BGH wistra 1988, 306; vgl. auch Fischer a.a.O., § 266, Rn. 172ff.)

Wie dargestellt, erfolgte die Vorstandsentscheidung zur Ubernahme der Biirgschaften ohne 188
jede nachvollziehbare Risikoabwagung und damit unter einer gravierenden Verletzung der
Informations- und Sorgfaltspflichten. Die zumindest fehlende Dokumentation der

Risikoabwéagung war offensichtlich. Dem Angeklagten S war auch die Organisationsstruktur

der S und die Stellung der S im Verhaltnis zur S bekannt, so dass ihm auch bewusst war,

dass die S lediglich eine Entscheidung der S umsetzte und die S die Informations- und
Dokumentationspflicht traf. Vor diesem Hintergrund liegt der hinreichende Tatverdacht vor,

dass der Angeklagte seine Sorgfaltspflicht vorsatzlich verletzt hat.

c) Dem Senat ist auch bewusst, dass hinsichtlich des Vorsatzes betreffend den Eintritt eines 189
Schadens bei Risikogeschéaften erhohte Anforderungen zu stellen sind. Gleichwohl ist hier
auch insoweit ein hinreichender Tatverdacht zu bejahen.

aa) Die erhohten Anforderungen betreffen beide Vorsatzbestandteile, also das kognitive und 190
das voluntative Element. Die Moglichkeit einer Vermégensgefahrdung ist dem Risikogeschéft
immanent. Die bewusste Eingehung des immanenten Risikos kann deshalb fur die Annahme



des Vorsatzes fur sich genommen nicht ausreichen (BGH NStZ 2013, 715). Auf der
kognitiven Ebene ist zu verlangen, dass der Tater das von ihm eingegangene Risiko
zutreffend bewertet hat. Da die Untreue ein Vorsatzdelikt ist, bildet der Umfang der Kenntnis
von den Risikofaktoren und dem Risikograd den Mal3stab fur die Prifung des kognitiven
Vorsatzelements (BGH a.a.0.). In voluntativer Hinsicht muss der Entscheidungstrager eine
Uber das allgemeine Risiko bei Kreditgeschaften hinausgehende Gefahrdung des
Rickzahlungsanspruchs der Bank erkannt und gebilligt haben. Bei Bankvorstanden und
Bankmitarbeitern versteht sich das auch bei problematischen Kreditvergaben nicht von selbst
(vgl. BGH wistra 2000, 60). Insbesondere bei der Beurteilung eines Geschaftsvorgangs, bei
dem — wie hier — keine Indizien fir einen auch nur mittelbaren personlichen Vorteil der
Beteiligten bestehen, ist besondere Skepsis hinsichtlich des voluntativen Elements geboten
(BGH NStz 2013, 715). Die bloRe Hoffnung auf den guten Ausgang steht der Annahme eines
Vorsatzes allerdings auch nicht entgegen (BGH a.a.0.). Es kommt vielmehr immer auf die
Umstande des Einzelfalles an, bei denen insbesondere die Motive und die Interessenlage
des Angeklagten zu beachten sind (BGHSt 46, 30 m.w.N.).

Bei Gefahrdungsschaden, wie hier in Rede stehend, ist innerhalb des Bundesgerichtshofs 191
umstritten, welche Anforderungen an den (bedingten) Vorsatz zu stellen sind

(zusammenfassend dazu Fischer a.a.O., § 266, Rn. 177ff.). Angesichts der vom
Bundesverfassungsgericht angemahnten restriktiven Auslegung des § 266 StGB spricht aus

Sicht des Senats mehr fur die Auffassung, die verlangt, dass der Tater sich auch mit der
Realisierung des Vermdgensnachteils zumindest abfindet (vgl. BGHSt 51, 100; 52, 182; NStZ
2007, 704; 2013, 715; NJW 2010, 1764). Im Rahmen der Eréffnungsentscheidung kann diese
Frage allerdings dahin stehen, da hinreichender Tatverdacht nach allen Auffassungen zu

bejahen ist.

bb) Zunachst liegt der hinreichende Tatverdacht hinsichtlich des kognitiven Vorsatzelements 192
Vor.

Dem Angeklagten S war die sehr schwierige wirtschaftliche Lage der M und das sich daraus 193
ergebende, hohe Risiko, jedenfalls aus der Biurgschaft tber ca. 1,5 Mio. DM pro Jahr in
Anspruch genommen zu werden, bekannt. Dies ergibt sich schon daraus, dass er in die
Vorgange bei der M als Beiratsvorsitzender im Detail einbezogen war und auch das
Engagement der S bei der M federfihrend und faktisch alleine betreute. Ergénzend spricht
fur die Kenntnis des Angeklagten der Inhalt des bereits erwahnten und an ihn versandten
Schreibens des Zeugen Helmut B vom 29.11.1999. Schliel3lich ist abweichend von der
Kammer davon auszugehen, dass der Angeklagte S das K-Gutachten (und zwar wohl das
vollstandige und nicht lediglich die Zusammenfassung) kannte. Dies ergibt sich zunachst aus
einem Schreiben, das er am 20.12.1999 an die Staatskanzlei in D richtete und in dem er sich
mit dem Gutachten im Einzelnen auseinandersetzte (Bl. 4899ff. SH 14 zu 115 Js 92/10).
Neben Kritik an einzelnen Punkten bescheinigte er K im Ubrigen, ,gute Arbeit geleistet” zu
haben. Darauf deuten zudem zwei handschriftliche Unterlagen hin, die ihm nach der
Handschrift zuzuordnen sind und in denen auf das Gutachten Bezug genommen wird (BI.
4234 und BI. 4903 SH 14 zu 115 Js 92/10). Eine davon ist mit ,10.12.1999“ datiert, woraus
sich der hinreichende Verdacht ergibt, dass S das komplette Gutachten gekannt hat, da die
Zusammenfassung erst vom 15.12.1999 datiert. Schlief3lich wird das Gutachten auch in dem
Schriftsatz seiner Verteidigerin Rechtsanwaltin M vom 19.08.2013 (BI. 4962ff., 4981f. d. A.
115 Js 92/10) erwéhnt, ohne dass etwa ausgefihrt wirde, dieses sei dem Angeklagten erst
im Nachhinein bekannt geworden, was in dem Fall aber zumindest nahegelegen hétte.
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Ilhm, der die Verhandlungen betreffend die Ubernahme der Biirgschaften im Wesentlichen
selbst gefihrt hatte, war ebenfalls bewusst, dass die S eine Blrgschaftsverpflichtung tber
maximal immerhin 1,5 Mio. DM pro Jahr ohne eine letztlich nennenswerte Gegenleistung
ubernahm, wenn man von der Abtretung der Mietzinsanspriche gegenuiber R fir allerdings
nur funf Jahre absieht.

Nach Aktenlage ist auch nicht davon auszugehen, der Angeklagte S sei anhand konkreter
Anhaltspunkte davon ausgegangen, die Situation der M werde sich jedenfalls mittelfristig
verbessern und diese dann in der Lage sein, die geschuldete Miete vollstandig selbst
begleichen zu kbnnen. Zwar mag er dies gehofft haben. Daflir sprechen insbesondere seine
auf den 15.04.1999 datierten Notizen (Bl. 4202ff. SH 14 zu 115 Js 92/10), in denen er die
Konsequenzen eines Scheiterns der M aus seiner Sicht skizzierte und festhielt: ,Bei
Weiterbestehen der M sind ab dem 5. Jahr Gewinne geplant, die die Verluste der Vorjahre
ubersteigen®. Die bloRe Hoffnung auf einen guten Ausgang steht dem Vorsatz indes — wie
dargelegt — nicht entgegen. Eine konkrete Grundlage fur seine ge&ul3erte Hoffnung ergibt
sich jedoch aus den Notizen ebenso wenig, wie sie der Akte ansonsten zu entnehmen ware.

Insbesondere spricht nichts daftir, dass der Angeklagte S etwa Anlass zu der Annahme
gehabt haben kénnte, die von ihm in den Blick genommenen MalRhahmen seien — selbst
wenn sie vollstandig umgesetzt worden waren — ausreichend gewesen, um fir eine
nachhaltige Verbesserung der sehr schlechten wirtschaftlichen Situation der M sorgen zu
konnen. Der Senat Ubersieht nicht, dass die Beteiligung der S an der M erst vergleichsweise
kurz bestand und das angedachte Geschaftsmodell der M noch nicht endgultig etabliert war,
da diese gerade erst die neu errichteten Studios in K bezogen hatte. Angesichts der
geschilderten aktuellen und der zu erwartenden wirtschaftlichen Situation der M war indes —
gerade fir einen derart erfahrenen Vorstand wie den Angeklagten S — deutlich erkennbar,
dass nur tiefgreifende Veranderungen in der M Uberhaupt die Chance hatten, diese in die

Rentabilitat zu fihren. Dass die von ihm angedachten Malinahmen nicht ein solches Ausmalf3

hatten, war jedoch ohne Weiteres erkennbar.

cc) Dartber hinaus ist auch der hinreichende Tatverdacht betreffend das voluntative
Vorsatzelement zu bejahen.

Dafur spricht zunachst, dass ihm bewusst war, dass die S eine Blrgschaft ohne jede
Risikoprifung Ubernahm, der keine direkte Gegenleistung und lediglich eine unzureichende
mittelbare Kompensation durch die Abtretung der Mietforderungen gegen R gegentberstand,
mit der anderseits aber ein hohes Risiko der Inanspruchnahme in einer auch nicht zu
vernachlassigenden Hohe von bis zu 1,5 Mio. DM pro Jahr verbunden war. Dies legt eine
Billigung des Eintritts eines Schadens bereits nahe. Hinzu kommt, dass der Angeklagte S die
Beteiligung der S an der M bzw. die Fortfihrung dieses Engagements innerhalb der Gremien
der S, wie dem Vorstand oder dem Verwaltungsrat bzw. dem Kreditausschuss, nach
Aktenlage in erster Linie mit der Férderung des Medienstandortes K begriindete. Wie
dargelegt, durfte diese Erwagung wirtschaftliche Uberlegungen bei den hier zu treffenden
Kreditentscheidungen indes nicht in den Hintergrund drangen. Das sehr grofl3e Gewicht, dass
der Angeklagte S diesem Umstand beimal3, spricht angesichts dessen ebenfalls dafir, dass
er sich zur Erreichung dieses Ziels auch mit der Realisierung eines Vermogensverlustes
infolge der Ubernahme der Biirgschaften abfand.

Trotz der gebotenen Vorsicht bei der Annahme eines Schadigungsvorsatzes beziiglich des
Angeklagten, der sich bis dahin erhebliche Verdienste um die S erworben hatte und der nach
Aktenlage selbst keinen konkreten Vorteil aus der Entscheidung zog, besteht bei einer
Gesamtschau vor diesem Hintergrund dennoch der hinreichende Verdacht, dass der
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Angeklagte S es billigend in Kauf nahm, dass die S — und damit mittelbar die S — auf die
ubernommene Burgschaftsverpflichtung wéahrend ihrer gesamten Laufzeit Zahlungen wirde
leisten mussen.

Ohne Belang ist es insoweit, dass die Staatsanwaltschaft im Anklagesatz den Vorsatz des 200
Angeklagten S lediglich in Bezug auf die Jahre 2000 — 2002 dargestellt hat. Abgesehen

davon, dass die Staatsanwaltschaft sich davon in der Beschwerdebegrindung distanziert hat

(S. 49), ist die Frage des Vorsatzes im Zwischenverfahren anhand des gesamten
Ermittlungsergebnisses zu beurteilen; insoweit ist nicht nur eine ,Schlissigkeitsprufung” der
Anklage vorzunehmen (vgl. nur KK-StPO/Schneider a.a.O., § 203, Rn. 2).

5. In Bezug auf den Angeklagten S fehlt es hingegen am hinreichenden Tatverdacht in Bezug 201
auf den Vorsatz.

Es finden sich nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis bereits keine ausreichenden 202
Anhaltspunkte dafiir, dass dem Angeklagten S die miserable finanzielle Situation der M im
Mérz 2000 uberhaupt in einem ausreichenden Mal3e bekannt war. Nach Aktenlage war er
jedenfalls zu diesem Zeitpunkt nicht naher mit der M befasst. Sein Ressort umfasste damals
Privatkunden, Immobilien und die L KG (vgl. das Organigramm BIl. 30 SH 14 zu 115 Js
376/09; gultig ab 01.10.1999). Ebenso wenig war er der Vertreter des flr Beteiligung
verantwortlichen Vorstandsmitglieds, dies war der Angeklagte S (vgl. die Vertretungsregelung
Bl. 33 SH 14 zu 115 Js 376/09). Ohne diese Kenntnis besteht aber nicht der hinreichende
Verdacht, der Angeklagte habe sich mit dem Eintritt einer konkreten Vermégensgefahrdung
der S oder gar der Realisierung eines Schadens, und dies Uber die gesamte Laufzeit der
Burgschaft hinweg, zumindest abgefunden.

Die Kammer hat ihre Nichteroffnungsentscheidung hilfsweise bereits auf diesen Umstand 203
gestutzt (S. 26 des Beschlusses). Die hiergegen gerichteten Ausfuhrungen der
Staatsanwaltschaft in der Beschwerdebegriindung (S. 48) rechtfertigen nach Auffassung des
Senats keine abweichende Bewertung. Soweit darin ausgefuhrt wird, die Situation der M sei
im Vorstand der S mehrfach erortert worden, ist zunéachst darauf hinzuweisen, dass von den
vier dazu angefuhrten Vorstandssitzungen lediglich zwei vor der in Rede stehenden
Entscheidung stattgefunden haben und daher tberhaupt nur von Belang sein kénnen, denn
die Vorstandssitzungen 34/00 und 41/00 datieren vom 25.07. bzw. 12.09.2000 (vgl. S. 181ff.
bzw. 190ff. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte). In den vor der Entscheidung
liegenden Sitzungen 38/99 vom 04.08.1999 (S. 19ff. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert
nach E-Akte) und 7/00 vom 01.02.2000 (S. 131ff. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach
E-Akte) wurde die Situation der M zwar erwéhnt, das Bild einer sich in ernsten
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindenden Gesellschaft ergibt sich aber aus den
prasentierten Informationen nicht, insbesondere auch nicht aus dem Geschaftsbericht tber
Beteiligungsunternehmen, der in der Sitzung vom 04.08.1999, mithin auch geraume Zeit vor
der Entscheidung, vorgelegt wurde. Inwieweit der Angeklagte S diesen tberhaupt im
Einzelnen zur Kenntnis genommen hatte, kann daher dahin stehen.

Soweit die Staatsanwaltschaft ausfuhrt, es sei davon auszugehen, dass das 204
Vorstandsmitglied S bei seiner Darstellung der Hintergriinde der Birgschaftsibernahme in

der Vorstandssitzung am 29.02.2000 die finanzielle Situation der M dargestellt habe,

erscheint dies angesichts der Fassung des Protokolls der Vorstandssitzung zumindest

zweifelhaft und weder fur sich genommen noch in der Gesamtschau der aus den Akten
ersichtlichen Beweislage geeignet, den hinreichenden Tatverdacht hinsichtlich des

Angeklagten S zu begriinden, der sich als insoweit nicht zustéandiges Vorstandsmitglied

zudem zunéchst darauf verlassen durfte, dass die eigentlichen Sachbearbeiter pflichtgemaf



handelten (vgl. BGHSt 46, 30; Fischer a.a.O., § 266, Rn. 73d).

6. Ob die von der Staatsanwaltschaft angenommenen Voraussetzungen fir einen besonders 205
schweren Fall der Untreue gemaf3 88 266 Abs. 2, 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 1. Var.

(Vermdgensverlust groRen Ausmafes) und Nr. 4 (Amtstrager) StGB vorliegen, muss im

Rahmen des Eroffnungsverfahrens nicht geklart werden.

Insbesondere hat das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines besonders schweren Falles 206
gemal § 78 Abs. 4 StGB auf die Lange der Verjahrungsfrist keinen Einfluss, da es sich bei §
266 Abs. 2, 263 Abs. 3 StGB nicht um eine Qualifikation, sondern einen besonders schweren
Fall handelt (Fischer a.a.O., 8 263, Rn. 209; Schdnke/S/Perron a.a.O., § 263, Rn. 188). Auch
das Ruhen der Verjahrung nach Ero6ffnung des Hauptverfahrens gemalf3 8 78b Abs. 4 StGB
setzt lediglich voraus, dass im Falle einer etwaigen spateren Verurteilung die dieser zugrunde
gelegten Strafvorschrift abstrakt einen Sonderstrafrahmen fur besonders schwere Félle
aufweist und das Hauptverfahren vor dem Landgericht er¢ffnet ist. Es kommt dagegen nicht
auf die rechtliche Bewertung in der Anklageschrift oder im Eroffnungsbeschluss an (BGHSt
56, 146; OLG Koblenz NStZ-RR 1996, 229; Schonke/S/Sternberg-Lieben/Bosch a.a.O., 8§
78b, Rn. 14; Fischer a.a.0., 8 78b, Rn. 12a). § 266 StGB sah eine Strafscharfung in
besonders schweren Fallen auch bereits zur Tatzeit vor (vgl. zu diesem Erfordernis
Schonke/S/Sternberg-Lieben/Bosch, a.a.0.), bis zum 01.01.1999 in seinem Absatz 2 und
seitdem in der heutigen Form durch den Verweis auf § 263 Abs. 3 StGB. § 78b Abs. 4 StGB
wurde im Jahr 1993, also deutlich vor dem Tatzeitpunkt, in das Gesetz eingefligt.

7. Verjahrung ist nicht eingetreten. 207

a) Die Verjahrungsfrist betragt beim Vorwurf der Untreue fiinf Jahre (8 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB), 208
die absolute Verjahrungsfrist daher zehn Jahre, § 78c Abs. 3 S. 2 StGB. Gemal § 78a StGB
beginnt die Verjahrung, sobald die Tat beendet ist. Bei der Untreue ist dies nach zutreffender
Auffassung der Fall mit dem Eintritt des letzten vom Vorsatz umfassten Nachteils (BGH NStZ
2001, 650; 2003, 540; wistra 1989, 87; SenE v. 24.02.2015 — 2 Ws 99/15; Fischer a.a.O., 8§

78a, Rn. 9; Schonke/S/Sternberg-Lieben/Bosch a.a.0., § 78a, Rn. 2). Daran ist entgegen der

von der Verteidigerin des Angeklagten S in ihrem Schriftsatz vom 19.09.2014 (Bl. 37471f. d.

A. 114 Js 92/09) geaulRerten Auffassung auch im Lichte der neueren verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung festzuhalten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung vom 23.06.2010 (BVerfGE 126, 170) 209
lediglich die aktuelle herrschende Ansicht zum Gefahrdungsschaden in Rechtsprechung und
Literatur wiedergegeben und diese aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht beanstandet.
Eigene, weitergehende Aussagen zum Gefahrdungsschaden hat es insoweit gerade nicht
getroffen. Der Bundesgerichtshof hat in Bezug auf die Tatbeendigung beim Betrug im Falle
eines Gefahrdungsschadens daher auch noch in jingster Zeit an der genannten Auffassung
festgehalten (NStZ-RR 2016, 42). Soweit ersichtlich wird die von ihr vertretene Auffassung
tberhaupt nur in einem von der Verteidigerin des Angeklagten S zitierten Aufsatz (Hinrichs,
Konsequenzen der Vorgaben des BVerfG zur Figur des Gefahrdungsschadens, wistra 2013,
161) geteilt, ohne dass die darin daflir vorgebrachte Begriindung den Senat zu tUberzeugen
vermochte.

b) Anders als von der Verteidigung vorgetragen stellen sich die Falle 2 bis 5 der Anklage 210
auch nicht als bloRRe Vertiefung des bereits durch das Eingehen des Engagements bei der M,

das Gegenstand des Falls 1 der Anklage ist, entstandenen Schadens dar. Die Entwicklung

des Engagements bei der M war im Jahr 1997, in dem die S erstmalig einen

Gesellschaftanteil tbernahm, nicht sicher absehbar. Insbesondere standen die spateren



Entscheidungen, die Gegenstand der Anklagefélle 2 bis 5 sind, nicht bereits damals im Raum
oder war das Bediirfnis fur diese MaRnahmen auch nur absehbar. Die von der Verteidigung
insoweit angefuhrten Entscheidungen betreffen Fallgestaltungen, die mit der vorliegenden in
keiner Weise vergleichbar sind.

Bei den Féllen 2 bis 5 handelt es sich ferner auch um jeweils selbststandige Taten im Sinne 211
des § 53 StGB. Sie sind zwar zeitlich insoweit ineinander verwoben, als die Uberlegungen,

die in die Tathandlungen mindeten, teilweise parallel angestellt wurden. Jedoch dienten die
angeklagten Handlungen jeweils der Absicherung unterschiedlicher MaRnahmen und es

bestand zwischen ihnen ein Abstand von zumindest mehreren Monaten, wenn nicht Jahren.

¢) Nach den Ausfuihrungen unter Ziffer 4. waren alle auf die tbernommene Birgschaft iber 212
1,5 Mio. DM geleisteten Zahlungen bis einschlie3lich Dezember 2009 vom Vorsatz des
Angeklagten S umfasst, so dass die Verjahrung erst zu diesem Zeitpunkt begann. Daher hat
bereits die Erhebung der Anklage den Lauf der Verjahrungsfrist nach § 78c Abs. 1 Nr. 6 StGB
rechtzeitig unterbrochen. Die Anklageschrift datiert vom 30.05.2014, bei Gericht eingegangen
(dies ist entscheidend, Fischer a.a.O., 8 78c Rn. 16) ist sie am 16.06.2014 (Bl. 3672 d.A. 114

Js 92/09).

Im Ubrigen ist die Verjahrungsfrist auch bereits durch das Schreiben der Staatsanwaltschaft 213
an die Verteidigerin des Angeklagten S vom 24.02.2013 (BI. 3133ff. d. A. 115 Js 92/10)
unterbrochen worden, mit dem im Sinne des 8§ 78c Abs. 1 Nr. 1 StGB mitgeteilt worden ist,

dass wegen des in Rede stehenden Vorwurfs ermittelt werde.

Il. Fall 3 der Anklage (Burgschaftserklarungen vom 14./30. Juni 2000) 214

Auch im Fall 3 der Anklage besteht hinreichender Tatverdacht gegen den (insoweit alleine 215
angeklagten) Angeklagten S.

1. Er ist zun&chst hinreichend verdachtig, pflichtwidrig gehandelt zu haben, in dem er die 216
bankublichen Informationspflichten gravierend verletzt hat.

a) Es gab in diesem Fall nach Aktenlage — und damit anders als im Fall 2 — Gberhaupt keine 217
Befassung des Vorstandes der S mit der Burgschaftsibernahme vor dem

Gesellschafterbeschluss der S vom 14.06.2000. Dennoch trafen den Angeklagten S nach
Auffassung des Senats die bankublichen Informationspflichten.

aa) Es bestehen zunéchst hinreichende Griunde fiur die Annahme, dass es der Angeklagte S 218
war, der die Vorstandsmitglieder D und S, die die Gesellschafterversammlung der S bildeten,
dazu veranlasste, den Beschluss der S vom 14.06.2000 (BIl. 593 SH 13 zu 115 Js 92/10) zu
unterschreiben. Zwar ist unklar, wann, auf welchem Weg und unter Vorlage welcher
Informationen er die beiden Vorstandsmitglieder aus der Gesellschafterversammlung der S
dazu bewegte. Es ist indes nicht zu erkennen, von wem anders als dem Angeklagten S der
Anstol} fur dieses Handeln hatte kommen kénnen. Denn der Angeklagte S war innerhalb der
S als Vorstandsvorsitzender und als Beiratsvorsitzender der M nicht nur — wie dargelegt —
generell federfihrend in die Beteiligung der S bei der M involviert. Nach dem bisherigen
Ermittlungsergebnis fiihrte er insbesondere auch die Verhandlungen vor der Ubernahme der
Burgschaft auf Seiten der S soweit ersichtlich alleine:

Nach Aktenlage war bereits im Jahr 1999 Uberlegt worden, sogenannte mieterspezifische 219
Einbauten in den Gebauden, die von der M gesondert gezahlt werden mussten und teilweise
von ihr und teils vom Fonds bereits beauftragt waren, im Wege des sale-and-lease-back tber



die Miete abzuwickeln. Erstmals befasst war der Angeklagte S damit — soweit ersichtlich —
anlasslich eines Gesprachs am 02.12.1999 mit unter anderem dem Angeklagten E, dem
Zeugen B und R (vgl. Gesprachsvermerk Bl. 1530f. SH 7 zu 115 Js 92/10), in dem E erklarte,
sich eine solche Ldsung vorstellen zu kdnnen, wobei jedoch ,Mietsicherheit hinsichtlich des
zusatzlichen Aufwandes des Fonds gegeben sein“ musse, ,,entweder durch eine Erweiterung
der Einstandsverpflichtung der Gesellschafter oder durch tGberschiel3ende Ertrage der
Mieterlose bonitatsstarker Mieter der M bei Abtretung der Mietforderung an M“. Hinsichtlich
der ,fondsseitig durchgefuhrten Sonderwiinsche” sagte der Angeklagte E ein solches
Vorgehen bereits zu, da S und B von bonitatsstarken Mietern berichtet héatten. In einer
weiteren Verhandlungsrunde am 20.03.2000 (vgl. Gesprachsvermerk Bl. 1537f. SH 7 zu 115
Js 92/10) wurde das Sicherungsbedurfnis des Fonds erneut betont. Der Angeklagte S war
auch in die weiteren Verhandlungen auf Seiten der S federfihrend eingebunden. So
kommentierte er in einer handschriftlichen Notiz vom 21.04.2000 (BIl. 1870f. SH 14 zu 115 Js
92/10) das weitere Verhalten des Fonds so, dass es in seinem ,Gesprach mit Herrn E keine
Verbindung gegeben [habe] zwischen der Auszahlung flir mieterspezifische Einbauten und
dem 3. Nachtrag zum Mietvertrag.” (Hervorhebung im Original, Senat). Er halte das ,nicht fir
in Ordnung”. Der Fonds kdnne sofort ca. 14 Mio. DM auszahlen gegen Abtretung der Rechte
aus dem (in Fall 2 bereits erwédhnten) Sponsoringvertrag zwischen der M und der S. S war
ebenfalls Adressat eines Schreibens des Zeugen H B vom 04.05.2000 (BI. 493f. SH 14 zu
115 Js 92/10), in dem auf die dringend erforderliche Freisetzung von Liquiditat fur die M
durch das ins Auge gefasste Vorhaben hingewiesen wurde. Der Angeklagte S wandte sich
sodann mit Schreiben vom 05.05.2000 (BIl. 2042 SH 14 zu 115 Js 92/10) an den Angeklagten
E und bat um Auszahlung einer Abschlagszahlung in Hohe von 5 Mio. DM. Es war ebenfalls
der Angeklagte S, der einen Entwurf eines 3. Nachtrags zum Mietvertrag, in dem das
Vorhaben geregelt werden sollte, in der Beiratssitzung der M vom 10.05.2000 austeilte
(Protokoll Bl. 1194ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Zudem beantwortete er die von R zu diesem
Dokument mit Schreiben vom 13.06.2000 an ihn (BIl. 2096f. SH 14 zu 115 Js 92/10)
gestellten Nachfragen. Bereits in einem Gesprach vom 24.05.2000 (Protokoll Bl. 4562f. SH
14 zu 115 Js 92/10) zwischen Vertretern von R, dem Angeklagten S und Dr. S, in dem ,uber
SanierungsmalRnahmen der M und tUber Méglichkeiten der Reduzierung des Risikos der
Inanspruchnahme durch die Mieteinstandsverpflichtung diskutiert” wurde, hatte S eine
Neufassung des 3. Erganzungsvertrages zum Mietvertrag O mit der Bitte um Prifung
ubergeben.

bb) Der Senat ist weiterhin der Auffassung, dass es der Angeklagte S war, der die (Kredit-) 220
Entscheidung zur Ubernahme der Burgschaft traf, die im Weiteren durch die
Gesellschafterversammlung der S lediglich exekutiert wurde.

Fur die Annahme einer Kreditentscheidung durch den Angeklagten S spricht erneut dessen 221
federfihrende und dominierende Position innerhalb der S gerade hinsichtlich der Belange der
Beteiligung an der M, die es nahelegt, dass er eben auch die Entscheidung traf, die

Burgschaft durch die S zu ibernehmen. Zumal dem Angeklagten S die in Rede stehende
Entscheidung nach dem damals gultigen Kompetenzkatalog fir den Vorstand formal auch

maoglich war. Nach dem ab dem 01.02.2000 giiltigen Kompetenzkatalog (BIl. 123 ff., 127 SH

45 zu 115 Js 376/09) lag die Grenze, bis der zu ein Vorstand alleine entscheiden konnte, bei
einem Kreditvolumen von 10 Mio. DM. Das Gesamtkreditvolumen der tbernommenen

Burgschaft lag mit maximal 3,5 Mio. DM deutlich darunter.

Der Umstand, dass es insoweit — nach Aktenlage — an jeder schriftlichen Dokumentation 222
einer solchen Entscheidung mangelt, steht einer solchen Wertung nicht entgegen, obwohl
auch der Senat sieht, dass bei der wirtschaftlichen Dimension des Geschafts, immerhin ging



es um die Ubernahme einer Biirgschaft von maximal 350.000 DM pro Jahr fiir die Dauer von
zehn Jahren, eine entsprechende Dokumentation zu erwarten ware. Indes darf nicht verkannt
werden, dass dem Angeklagten S insoweit sicher bewusst war, dass es jedenfalls einen
schriftlichen Beschluss der Gesellschafterversammlung der S geben wiirde, so dass eine
schriftliche Fixierung der Entscheidung aus seiner Sicht in jedem Fall gewahrleistet war.

b) Die banktblichen Informationspflichten wurden bei dieser Entscheidung gravierend 223
verletzt, da eine Risikoabwéagung nicht ersichtlich ist. Entweder wurde eine solche tUberhaupt

nicht vorgenommen oder sie wurde jedenfalls nicht dokumentiert. In beiden Varianten handelt

es sich um eine gravierende Pflichtwidrigkeit.

c) Ebenso wenig wie die Ubernahme der Biirgschaften, die den Anklagevorwurf in dem Fall 2 224
bildet, stellt sich die hier in Rede stehende Entscheidung als Teil eines vernunftigen
wirtschaftlichen Gesamtkonzepts dar. Dagegen spricht bereits, dass die Ubernahme der
Blrgschaft der Generierung kurzfristiger Liquiditat diente, und nicht darauf angelegt war,
langfristige Anderungen in der M herbeizufiihren, die angesichts ihrer — unter Ziffer 2. naher
darzulegenden — wirtschaftlichen Lage aber unzweifelhaft erforderlich waren. Dies ergibt sich
nicht zuletzt aus den Anmerkungen, die S auf dem bereits erwéhnten Schreiben von R vom
24.05.2000 anbrachte. Eine der von R gestellten Nachfragen lautete: ,Welche Auswirkungen
auf die finanzielle und bilanzielles Situation der M hatte eine solche Transaktion?* Vermerk
des Angeklagten S dazu: ,Liquiditat®. Eine weitere Frage lautete: ,Der dritte Nachtrag ist eine
wesentliche Initiative, die mittelfristige Finanzierungsituation der M zu verbessern.
Voraussetzung fur einen solchen Finanzierungsplan ist jedoch unserer Ansicht nach ein
schliissiges Gesamtkonzept fir die M. Erste Ansatze hierzu wurden bereits in unserem
Gesprach am 24. Mai besprochen. Fir uns ware wichtig, zu erfahren, inwieweit Sie diese
Ideen schon weiter konkretisiert haben?“ S vermerkte dazu handschriftlich: ,nachrangige
Ges. darlehen anfordern®. Dass insbesondere das Anfordern weiterer Gesellschafterdarlehen
kein Weg fUr eine nachhaltige Verbesserung der Ertragssituation der M war, liegt auf der
Hand.

d) Eine Einwilligung des Vermogensinhabers liegt nicht vor, da nach Aktenlage weder der 225
Verwaltungsrat noch der Kreditausschuss der S im Vorfeld der Burgschaftsibernahme mit
der Thematik befasst wurden.

2. Es besteht auch der hinreichende Verdacht, dass infolge der Ubernahme der Biirgschaft 226
ein Gefahrdungsschaden entstanden ist. Entscheidend sind insoweit wieder die
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme aus der Burgschaft und etwaige Kompensationen.

a) Die Wahrscheinlichkeit, dass die S — und damit mittelbar die S — aus der Birgschatft in 227
Anspruch genommen werden wirde, war mindestens so hoch wie die in dem Fall 2.

aa) Die finanzielle Situation der M hatte sich weiter verschlechtert: In einem Schreiben an die 228
S vom 18.04.2000, das dem Angeklagten S zur ,Info" vorgelegt werden sollte (Bl. 2060 SH 14
zu 115 Js 92/10), teilte der Geschéftsfiuhrers der M, H B, mit, der M fehle konkret eine
Liquiditat von 25 Mio. DM. Samtliche Linien seien ausgeschopft und er habe der M bereits ein
Gesellschafterdarlehen in HOhe von 4 Mio. DM gewahren mussen, damit tberhaupt noch
eine Zahlungsfahigkeit gewahrleistet sei. Anfang Mai 2000 war bei S die Bilanz der M fur
1999 eingegangen, die einen Jahresfehlbetrag von ca. 8,5 Mio. DM auswies (BI. 4254f. SH
14 zu 115 Js 92/10). In dem bereits angesprochenen Gesprach vom 24.05.2000 zwischen
Vertretern von R, S und S ging es um die ,Sanierung” der M und um das ,Begrenzen” von
Verlusten. Insoweit ,herrschte Einigkeit dariiber, dass die operativen Verluste nur durch
Konzentration des Studiobetriebs auf einen Standort und durch professionelles Management



begrenzt werden“ kénnten. Mit weiterem Schreiben vom 05.06.2000 (BI. 2001ff. SH 14 zu
115 Js 92/10) wandte sich B an S und teilte mit, die M sei sowohl zahlungsunféahig als auch
Uberschuldet. Bis zum 30.06.2000 auf 17,3 Mio. DM anwachsenden Zahlungsverpflichtungen
stiinden nur rund 5,5 Mio. DM einbringliche Forderungen gegentiber. Aufgrund der baulichen
Situation sei fur das zweite Halbjahr 2000 mit hoher Wahrscheinlichkeit von einer
Verschlechterung der Ergebnisse auszugehen. Die M misse zudem damit rechnen, 10 Mio.
DM an die Landesregierung zurtickzahlen zu mussen, da sie dieser bis spatestens
31.08.2000 ein Gutachten uber ihre Wirtschaftlichkeit vorlegen musse, jedoch unmdglich
einen Gutachter finden werde, der ihr diese Wirtschaftlichkeit bescheinige.

Eine Verbesserung der Situation war wiederum nicht zu erwarten. In dem bereits zu Fall 2
erwéahnten Business-Plan der M vom 31.03.2000 wurden vielmehr fur die nachsten Jahre
erhebliche Verluste prognostiziert. Soweit die Kammer in ihrem Beschluss (S. 28f.)
hinsichtlich der Belastbarkeit der Zahlen vom 31.03.2000 die starken Abweichungen zu den
vorangegangenen Zahlen kritisiert und deshalb die Verlasslichkeit der neuen Planzahlen in
Frage stellt, teilt der Senat diese Bedenken nicht: Die anhand der Vorgaben aus dem K-
Gutachten angestellte Neuberechnung und die sich danach ergebenden Abweichungen zu
den friheren Zahlen belegen vielmehr, wie unzuverlassig und zu optimistisch die vorherigen
Planzahlen der M waren.

Die Staatsanwaltschaft hat zudem mit der Beschwerdebegriindung eine Berechnung des
Liquiditatsbedarfs der M fur den 31.12.2000 vorgelegt, die zum Ergebnis kommt, dass ca.
12,5 Mio. DM Finanzierungsmittel fehlten (BIl. 4259/4260 d. A. 114 Js 92/09).

bb) Die von der Kammer in dem angefochtenen Beschluss (S. 29f.) insoweit vorgebrachten
Einwande sind im Ergebnis nicht durchgreifend.

(1) Die Kammer stellt zun&chst erneut auf das der M durch die S am 10.05.2000 gewéhrte
Gesellschafterdarlehen ab. Dazu ist bereits zu Fall 2 ausgefiihrt, dass nicht ersichtlich ist,
wieso dies die wirtschaftliche Situation der M besser und damit die Wahrscheinlichkeit einer
Inanspruchnahme der Birgschatft geringer erscheinen lassen sollte.

(2) Auch der im Ansatz zutreffende Hinweis auf eine zusatzliche Besicherung der Miete
bezlglich der Mietersondereinbauten durch die in 8 2 Nr. 3 a) des 3. Nachtrags zum
Mietvertrag (BI. 143ff., 145 SH 35 zu 115 Js 376/09) vorgesehene Abtretung der Anspriiche
der M aus dem Sponsoringvertrag mit der S in Hohe von 1 Mio. DM pro Jahr tragt nicht. Aus
den von der Staatsanwaltschatft in der Beschwerdebegriindung (S. 50/51) genannten
Grunden ist dies im Ergebnis irrelevant. Die von der S ibernommene Burgschaft betraf
gerade den Differenzbetrag zwischen der einen Million DM pro Jahr aus dem
Sponsoringvertrag und der Jahresmiete von 1,35 Mio. DM, 8 2 Nr. 3 b) des 3. Nachtrags zum
Mietvertrag (Bl. 145 SH 35 zu 115 Js 376/09). Die Inanspruchnahme der S hing deshalb
weiterhin davon ab, ob die M in der Lage war, diese 350.000 DM pro Jahr ganz oder teilweise
zu zahlen.

(3) Schlief3lich ist auch der Hinweis auf die der M zusétzlich gewahrte Liquiditat durch die
Zahlung von 10,925 Mio. DM aufgrund einer Vereinbarung mit der Gebr. E
Wohnbaugesellschaft mbH (S. 47f. SH 7 zu 115 Js 92/10), mit der der M Werklohn in der
genannten Hohe erstattet wurde, nicht geeignet, durchgreifende Bedenken am Vorliegen
eines Gefahrdungsschadens zu begriinden. Diese Zahlung ist ndmlich in der oben erwahnten
Liquiditatsberechnung der Staatsanwaltschaft bereits bertcksichtigt. Dennoch fehlten der M
ca. 12,5 Mio. DM an Liquiditat zum 31.12.2000. Im Ubrigen konnte selbst der betrachtliche
Betrag von ca. 10 Mio. € angesichts der ganz erheblichen wirtschaftlichen Schwierigkeiten
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der M keine nachhaltige Abhilfe schaffen, zumal die Burgschaftsverpflichtung fir zehn Jahre
bestand.

b) Eine Kompensation dieser Nachteile ist nach Aktenlage nicht gegeben. Insbesondere
reichte der Betrag von ca. 10 Mio. €, der in Folge der Birgschaftsiibernahme fir von der M
vorfinanzierte Mietersondereinbauten an diese ausgezahlt wurde, nicht aus, zumal die
Zahlung auch nicht an die S oder die S, sondern an die M erfolgte, die im Ubrigen aufgrund
des sale-and-lease-back-GEéfts eine hohere Miete schuldete.

c) Insgesamt ist daher auch in diesem Fall der hinreichende Verdacht gegeben, dass die
Ubernahme der Biirgschaft einen Gefahrdungsschaden im Sinne einer bereits gegenwartigen
Verschlechterung des Vermoégens der S verursachte. Erneut ist nicht erkennbar, dass dieser
nicht zumindest im Wege der Schatzung eines Mindestschadens in der Hauptverhandlung
bezifferbar wére.

3. Dartber hinaus besteht auch der hinreichende Verdacht vorsétzlichen Handelns seitens
des Angeklagten S.

Zunachst spricht das bisherige Ermittlungsergebnis dafir, dass der Angeklagte S die
Pflichtwidrigkeit seines Handelns erkannte und billigend in Kauf nahm. Als erfahrener
Vorstandsvorsitzender einer groRen S war ihm bewusst, dass die Ubernahme der Biirgschaft
eine Kreditentscheidung darstellte, der eine zu begriindende und zu dokumentierende
Risikoabwéagung hatte vorausgehen mussen. Der bereits geschilderte tatsachliche Hergang,
insbesondere der Umstand, dass er das Engagement der S bei der M faktisch alleine
steuerte, begruindet auch den hinreichenden Verdacht, dass ihm bewusst war, dass er es
war, der die eigentliche Kreditentscheidung traf.

In Bezug auf den bedingten Vorsatz der Nachteilszufigung gelten im Wesentlichen die zu
Fall 2 dargestellten Uberlegungen. Auch hinsichtlich der Biirgschaft tiber 350.000 DM war
dem Angeklagten bekannt, dass das Risiko der Inanspruchnahme angesichts der
gravierenden wirtschaftlichen Probleme der M ganz erheblich war und dass die S oder die S
keine Gegenleistung fur das von ihnen allein (im Gegensatz zu allen anderen Gesellschaftern
der M) eingegangene Risiko erhielten. Ebenso wie in dem Fall 2 spricht nach Aktenlage mehr
dafir, dass er sich auch zumindest damit abfand, dass die S wahrend der gesamten Laufzeit
der Burgschaft daraus in Anspruch genommen werden konnte. Tatséachlich zahlte die S von
2007 bis 2009 insgesamt ca. 373.000 € auf die Burgschatft.

4. Verjahrung ist nicht eingetreten, da der letzte vom Vorsatz des Angeklagten S umfasste
Schaden im Dezember 2009 eingetreten ist und die Verjahrung daher durch die
Anklageerhebung rechtzeitig unterbrochen worden ist. Zuvor war sie wie bezuglich des Falles
2 bereits durch das Schreiben der Staatsanwaltschaft vom 24.02.2013 unterbrochen worden.

l1l. Fall 4 der Anklage (Wirtschaftliche Ubernahme des R-Anteils)

Die Angeklagten S und S sind der ihnen zur Last gelegten Tat in diesem Fall nach dem
bisherigen Ermittlungsergebnis hinreichend verdachtig.

1. Es besteht zunachst der hinreichende Tatverdacht, dass sie pflichtwidrig gehandelt haben.
Den Pflichtwidrigkeitsvorwurf begriindet es, dass nach Aktenlage bei der Entscheidung des
Vorstandes vom 10.10. bzw. 18.10.2000 eine sachgerechte Risikoabwagung unter
Beachtung der bankiblichen Sorgfaltsmal3stéabe nicht erfolgt ist.
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a) Der Vorstandsentscheidung lag eine von dem Zeugen K erstellte Vorstandsvorlage vom
06.10.2000 (BI. 801ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) zugrunde, der zwei Anlagen beigefligt waren.
In Anlage 1, die ungefahr 1 ¥ Seiten umfasste, wurde grob die Ausgangslage umrissen,
namlich die Entlassung von R aus der materiellen Gesellschafterstellung gegen Abgabe einer
Auslastungsgarantie. Die S sollte R ab dem 01.01.2001 aus samtlichen Verpflichtungen als
Gesellschafterin gegen eine Zahlung von 7,5 Mio. DM entlassen, die einen Ausgleich flr
hochgerechnete Verlustanteile von R bei der M flr die Jahre 1999, 2000 und teilweise 2001
darstelle. Die S solle 2,5 Mio. DM fur die Gesellschaftsanteile zahlen. R tibernehme eine
Auslastungsgarantie im Wert von 68,8 Mio. DM, im Falle der Nichterreichung der
Leistungsabnahme seien — ndher dargestellte — Strafzahlungen vereinbart. Das von der S
ubernommene Risiko aus der Einstandsverpflichtung erh6éhe sich damit um 42,3 Mio. DM auf
insgesamt 84,6 Mio. DM. Die Entlassung von R aus der materiellen Gesellschafterstellung
folge ,der Zielvorstellung von R, die die Beteiligung lediglich zur Unterstiitzung der
Wirtschaftsforderung, nicht aber als Investor eingegangen* sei. Fir die Offentlichkeit bleibe R
aber Gesellschafter. Der S liege ein Letter of Intent des Landes NRW vor, wonach eine in
Kirze vom Land zu grindende Gesellschaft beabsichtige, sich mit 25% an der M zu
beteiligen. Als Kaufpreis sei ein Nominalbetrag von 2,5 Mio. DM vorgesehen zuziiglich eines
Agios von 9,5 Mio. DM. Als Chancen des Engagements wurden genannt: R werde durch das
Eingehen auf ihren Wunsch als gréf3ter Steuerzahler an K gebunden. Der Medienstandort K
werde gestarkt. Durch die Auslastungsgarantie werde die Ertragssituation der M verbessert.
Die S habe mit dem Fonds einen Mietgarantievertrag geschlossen, aus dem sie 25 Mio. DM
Provision erhalten habe, von denen 9 Mio. DM relativ sicher in diesem Jahr vereinnahmt
werden kdnnten.

Anlage 2, die 2 Seiten umfasste, befasste sich mit den wesentlichen Vertragseckpunkten der 245
Auslastungsgarantie und der Gesellschafterstellung von R und stellte diese naher dar als in
Anlage 1.

Aussagen zur wirtschaftlichen Situation der M fehlen — abgesehen von den erwéhnten 246
Verlustanteilen von R in den Jahren 1999 bis 2001 — in der Vorstandsvorlage.

Dariiber hinaus hatte der Angeklagte S in einer Vorstandssitzung vom 12.09.2000 (Protokoll 247
S. 190ff. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte) ,ausfuhrlich Uber alle
wesentlichen Komponenten des Businessplanes der M fur den Zeitraum 2000 — 2002*
informiert. Er berichtete dabei von einem negativen Ergebnis auf Basis des vorliegenden
Businessplans von ca. — 27,4 Mio. DM fir 2001 bzw. ca. — 20,8 Mio. DM fir 2002 (vor
Steuern, ohne Mietzuschuss). Aufgrund der vom Beirat der M beschlossenen MalRnahmen
scheine eine Reduzierung auf ca. — 20,8 Mio. DM fr 2001 und ca. — 12,7 Mio. DM flr 2002
denkbar. Der Businessplan war als Anlage beigefugt (S. 197f. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10,
zitiert nach E-Akte), er stimmte mit den vorgetragenen Zahlen tberein. Der Vorstand nahm in
der Sitzung den Vorschlag des Angeklagten S an, dass die S in H6he von ca. 2,1 Mio. DM in
Vorleistung hinsichtlich des auf R fir das Jahr 1999 entfallenden Verlustanteils trete.

In der Sitzung vom 26.09.2000 (S. 202ff. Band 2 SH 23 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte) 248
teilte S mit, der Verlust der M fir 1999 sei planméafRig ausgeglichen.

b) Diese Informationsgrundlage des Vorstandes war evident unzureichend. Dies gilt auch 249
unter Berucksichtigung der Ausfiihrungen des Angeklagten S in der Vorstandssitzung vom
12.09.2000.

aa) Dies ergibt sich bereits daraus, dass in der Vorstandsvorlage keinerlei Informationen zur 250
aktuellen oder zur fur die ndhere und entferntere Zukunft zu erwartenden wirtschaftlichen



Situation der M enthalten waren. Die wirtschaftlichen Verhaltnisse der M waren jedoch
offenkundig von ausschlaggebender Bedeutung innerhalb der Risikoabwagung, da die
Wahrscheinlichkeit, mit der die S aus der von R tlbernommenen Mieteinstandsverpflichtung in
Anspruch genommen werden wirde, entscheidend von der Fahigkeit der M abhing, die
Mietzahlungen an den Fonds selbst zu leisten. Ausfliihrungen dazu fehlen in den Unterlagen,
die dem Vorstand am 10.10.2000 vorlagen, jedoch weitestgehend. Lediglich die Darstellung
des Verlust-Anteils von R in den Jahren 1999, 2000 und 2001 stellte einen — indirekten —
Hinweis auf die problematische Situation der M dar, ohne dass sich daraus indes
Informationen zur weiteren wirtschaftlichen Entwicklung ergaben.

Der Senat geht zwar davon aus, dass den Vorstandsmitgliedern die von dem Angeklagten S
in der Sitzung vom 12.09.2000 préasentierten Informationen in der Sitzung vom 10.10.2000
und bei der Unterzeichnung des Umlaufbeschlusses am 18.10.2000 noch prasent waren.
Wenn die Vorstandsmitglieder damit zwar nicht ganzlich uninformiert tber die wirtschaftliche
Situation der M waren, reichte ihre Informationsgrundlage fir eine umfassende
Risikoabwéagung doch bei weitem nicht aus. In der Sitzung vom 12.09.2000 ging es laut
Protokoll lediglich um den Business-Plan der M fir die Jahre 2000 und 2002. Bilanzen
frGherer Jahren, friihere Business-Plane, mit denen die jetzigen Erwartungen hétten
abgeglichen werden kénnen oder eine langerfristige Planung der M lagen dagegen nicht vor.
Letzteres ware schon deshalb erforderlich gewesen, weil die tbernommene
Mieteinstandsverpflichtung deutlich langer lief, namlich noch ca. siebeneinhalb Jahre
bezlglich des M-Standortes in H bzw. neun Jahre bezuglich des Standortes in K, als der von
dem Business-Plan abgedeckte Zeitraum. Nach den vorliegenden Zahlen war selbst bei
einem — keineswegs sicheren — Erfolg der vom Beirat der M beschlossenen Maflinahmen mit
Verlusten von ca. 20,8 Mio. DM in 2001 und ca. 12,7 Mio. DM in 2002 zu rechnen.
Angesichts dieser Zahlen drangte es sich geradezu auf, sich naher mit der weiteren
zukunftigen Entwicklung der M und damit des Ausmalf3es des von der S ibernommenen
Risikos im Zuge der Ubernahme der Verpflichtungen von R zu befassen.

bb) Dartber hinaus ist nicht zu verkennen, dass einige Punkte, die in der Anlage 1 der
Vorstandsvorlage vom 06.10.2000 als ,Chancen” des Engagements genannt werden, keine
fur die S oder die S wirtschaftlich unmittelbar glinstige Umstande darstellten. Die
Berucksichtigung derartiger Umstande, die im Rahmen der Risikoeinschatzung ohne Belang
sind, spricht indes gegen eine ordnungsgemalie Risikoabwagung.

Dies gilt zun&chst fur die hervorgehobene Bindung von R als Steuerzahler an den Standort
und die Starkung des Medienstandortes. Von héheren Steuereinnahmen profitierten die S
und die S im besten Fall mittelbar durch verstarkte Geldgeschéafte von Kunden. Dieser
maogliche Vorteil ist jedoch kaum zu bemessen — die Vorstandsvorlage unternimmt den
Versuch auch gar nicht — und jedenfalls kein tragfahiges Argument fur die Ubernahme des
Anteils und des damit verbundenen Risikos, das in der Vorlage auf maximal 42,3 Mio. DM
beziffert wurde.

Der Hinweis auf die Starkung des Medienstandortes durch die Entscheidung ist fur sich
genommen unverstandlich. Wieso der Ausstieg von R aus der M zu einer Starkung des
Standortes fiihren sollte, und nicht gerade zu einer Schwéchung, ist auch trotz der
Auslastungsverpflichtung nicht nachvollziehbar. Soweit dies mit der Bindung von R an den
Standort K verknlpft wurde, ist nach Aktenlage nicht erkennbar, dass R angekindigt hatte,
den Unternehmenssitz aus K zu verlagern, falls ihrem Wunsch, die Gesellschafterstellung in
der M aufzugeben, nicht nachgekommen werde.

251

252

253

254

255



Die ebenfalls erwéhnte Provisionszahlung des Fonds an die S fur die Vermittlung von Mietern
resultierte aus dem Erstvermietungsgarantievertrag vom 03.07.2000, dessen Abschluss
Gegenstand des Falles 8 der Anklage ist. Die Provision stellte zum einen die Gegenleistung
fur das von der S bzw. der S tibernommene Risiko dar, Mieter zu vermitteln und im Falle des
Scheiterns Schadensersatz leisten zu mussen. Schon dies spricht dagegen, sie den mit der
Ubernahme des Anteils von R verbundenen Risiken gegeniiber zu stellen. Zum anderen
stand sie auch jedenfalls nach dem Wortlaut des Erstvermietungsgarantievertrages in keinem
erkennbaren Zusammenhang mit der Ubernahme des R-Anteils und wéare auch ohne die
Ubernahme dieses Anteils erfolgt. Ein solcher Zusammenhang wird insbesondere in der
Vorstandsvorlage auch nicht hergestellt.

¢) Angesicht dieser offenkundigen Méangel der Vorstandsvorlage vom 06.10.2000 und damit 256
der Informationsgrundlage der Vorstandsmitglieder, liegt in der Entscheidung fur die

Ubernahme des Gesellschaftsanteils von R eine gravierende Verletzung der bankiiblichen
Informationspflichten, aus der sich eine ebenso klare Verletzung der von Vorstéanden einer S

bei einer Entscheidung von derart betrachtlichem Ausmal3, die Vorstandsvorlage sprach von
einem zusatzlichen Risiko in Hohe von 42,3 Mio. DM, geschuldeten Sorgfaltspflicht ergibt.

Aus dieser folgt wiederum der hinreichende Tatverdacht einer gravierenden Pflichtverletzung

im Sinne des 8§ 266 StGB in der Missbrauchsvariante.

d) Es muss danach nicht naher darauf eingegangen werden, dass der Angeklagte S dem 257
Vorstand der S zudem weitere Informationen insbesondere zu dem Verlauf der

Verhandlungen mit R und zu von Seiten der S geauf3erten Bedenken hinsichtlich der
Auslastungsverpflichtung vorenthielt, worin ebenfalls eine Pflichtwidrigkeit zu sehen ist.

Im Einzelnen verschwieg er etwa, dass hinsichtlich der Vertragstreue von R gravierende 258
Bedenken bestanden. So wurde von Seiten der M aber auch von S selbst der Vorwurf
erhoben, R halte sich nicht an die am 21.04.1999 tbernommene Auslastungsverpflichtung
(vgl. die S zuzuordnende Notiz Bl. 4549 SH 14 zu 115 Js 92/10: ,Vertrag vom 21.4.1999 wird
nicht eingehalten®). Angesichts der weiteren ibernommenen Auslastungsverpflichtung war
dies aber fraglos eine wichtige Information. Ebenso wenig wurden dem Vorstand die
Bedenken des Zeugen S hinsichtlich der Auslastungsverpflichtung (vgl. Bl. 4259 SH 14 zu
115 Js 92/10) mitgeteilt. Der Zeuge hatte darauf hingewiesen, dass von den Umsétzen der M
aufgrund dieser Verpflichtung potentiell alle Gesellschafter profitierten, nicht nur die S,
wahrend diese alleine das auf den R-Anteil entfallende Risiko trug. Im Ubrigen wurde der
Eindruck eines ,normalen” geschéftlichen Vorgangs erweckt, wahrend sich tatsachlich der
Angeklagte S widerwillig und nach erheblichem Widerstand dem immensen Druck von R
beugen musste, die ihren Ausstieg aus der M forciert hatten. Auf der bereits erwdhnten
handschriftlichen Notiz auf einem Schreiben vom 09.06.2000 (Bl. 4549 SH 14 zu 115 Js
92/10) vermerkte er in diesem Zusammenhang ,Erpressung!”.

e) Nach Aktenlage stellt sich die Ubernahme des Gesellschaftsanteils von R ferner nicht als 259
Agieren im Rahmen eines verninftigen Gesamtplans dar. Von einem derartigen Plan kann
insoweit nicht die Rede sein. Zu einer wesentlichen Steigerung der Profitabilitat der M konnte

die Ubernahme des Gesellschaftsanteils nicht beitragen, dafiir war die

Auslastungsverpflichtung zu einseitig zugunsten von R ausgestaltet, wie unter Ziffer 3. n&her
dargelegt wird. Zudem war die Beteiligung von R immer ein wesentliches Argument fir das
Eingehen und Aufrechterhalten des Engagements bei der M gewesen, weil man den
Sachverstand von R in der Branche schatzte. Der Verlust dieses Sachverstands wirde

absehbar keine positiven Effekte haben. Dazu fugt sich, dass man die vorliegende

Konstruktion offenbar gerade gewéhlt hatte, um fur au3erhalb der M stehende Personen den



Eindruck aufrechtzuerhalten, R sei weiter an der M beteiligt, weil man ansonsten weitere
geschéftliche Nachteile furchtete.

f) Eine Einwilligung des Vermdgensinhabers liegt nicht vor. Eine Befassung des
Verwaltungsrates der S im Vorfeld der Entscheidung ist nicht ersichtlich. Eine Einwilligung ist
auch nicht in der Befassung des Kreditausschusses am 26.10.2002 (Protokoll Bl. 112ff. SH
13 zu 115 Js 92/10) zu sehen. Zum einen war zu diesem Zeitpunkt der Vorstandsbeschluss
schon gefasst, so dass bereits aufgrund des zeitlichen Ablaufs ein Einverstandnis nicht in
Betracht kam. Zum anderen traf der Kreditausschuss auch keine Entscheidung, sondern
nahm den Vorgang lediglich zur Kenntnis und kommentierte ihn in Gestalt des Vorsitzenden
B positiv. Nicht zu verkennen ist auch, dass der Kreditausschuss im Ubrigen ebenso
unzureichend informiert wurde wie der Vorstand, so dass eine etwaige Zustimmung ebenfalls
pflichtwidrig und daher unwirksam gewesen ware (vgl. dazu Fischer a.a.O., § 266, Rn. 92
m.w.N.). Ebenso wenig gab es im Ubrigen eine Entscheidung der
Gesellschafterversammlung der S.

3. Es besteht auch der hinreichende Tatverdacht, dass durch die Ubernahme des
Gesellschaftanteils von R ein Gefahrdungsschaden eingetreten ist.

a) Die S ging mit der Ubernahme der Einstandsverpflichtung von R ein ganz erhebliches
Risiko ein. Sie tbernahm in § 6 des Vertrages vom 06.11.2000 (Bl. 585ff., 594 SH 14 zu 15
Js 92/10) die Verpflichtung, R freizustellen von ,allen Verpflichtungen im Zusammenhang mit
der Gesellschafterstellung von R bei M. Im Einzelnen bedeutete dies folgendes:

R hielt 25,168% der M-Anteile (vgl. Vorbemerkung zum Vertrag vom 06.11.2000) und war in
entsprechender Hohe die Mieteinstandsverpflichtung eingegangen (vgl. S. 70ff., 73 Band 1
SH 16 zu 115 Js 92/10), die hinsichtlich des Objektes in O allerdings auf 14 Mio. DM pro Jahr
begrenzt war. In der Vorstandsvorlage vom 06.10.2000 wurde das daraus resultierende
Risiko mit 42,3 Mio. DM angegeben.

Die S verpflichtete sich in § 6, Ziffer 6.2 des Vertrages ferner dazu, R von der
Inanspruchnahme als Gesellschafterin der M fir Verlustausgleichzahlungen fir die Jahre
1999 und 2000 freizustellen. Fur das Jahr 1999 hatte die S fur R bereits 2,137 Mio. DM
gezahlt (Bl. 817 SH 14 zu 115 Js 92/10) und ihren Verlustanteil damit vorgestreckt. Fir die
Jahre 2000 und 2001 zusammen wurden Verluste in Hohe von ca. 36 Mio. DM erwartet,
mithin ein Anteil von R von ca. 9,4 Mio. DM (vgl. Schreiben von S an R v. 27.09.2000, BI.
812/813 SH 14 zu 115 Js 92/10). Auch insofern drohten der S also gravierende finanzielle
Belastungen.

b) Die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme infolge der Ubernahme der
Mieteinstandsverpflichtung war — jedenfalls besteht der hinreichende Verdacht — sehr hoch.
Die von der Kammer in ihrem Beschluss insoweit erhobenen Bedenken (S. 34ff.), die sich
gerade in diesem Fall offenbar lediglich gegen die — fur die Eréffnungsentscheidung
irrelevante (s. unter B.) — Hohe des von der Staatsanwaltschaft berechneten Schadens
richten, werden vom Senat nicht geteilt.

aa) Die wirtschaftlichen Verhaltnisse der M, fir deren geschuldete Miete die S die
Ausfallhaftung ibernommen hatte, stellten sich zum Zeitpunkt der Vorstandentscheidung im
Oktober 2000 als schlecht bis katastrophal dar. Insbesondere hatte sich die Situation im
Vergleich zu den Fallen 2 und 3 weiter zugespitzt.
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Im Business-Plan der M vom 31.03.2000 (BI. 4236ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) wurde das
Betriebsergebnis fiir 1999 mit — 12,278 Mio. DM angegeben. Fir 2000 wurde ein solches von
— 16,136 Mio. DM erwartet, fiir 2001 von — 15,537 Mio. DM, fir 2002 von -5,550 Mio. DM.
Aus Unterlagen der M vom 04.07.2000 (BIl. 4302f. SH 14 zu 115 Js 92/10) ergibt sich, dass
fur das Jahr 2000 ein Ergebnis von — 18,987 Mio. DM erwartet wurde und man von einer
Unterdeckung des Finanzmittelbedarfs zum 31.12.2000 von 11,175 Mio. DM und fehlenden
Finanzierungsmitteln in Hohe von 12,569 Mio. DM ausging. In einer Analyse der M-Daten
durch die Managementberatung F von Anfang Juli 2000 (Bl. 4297ff. SH 14 zu 115 Js 92/10)
heil3t es, es gebe ein offensichtliches ,Preis- und Auslastungsproblem® und ,Selbst wenn alle
direkten Mietkosten erlassen werden, ist das Betriebsergebnis negativ“. In der Beiratssitzung
der M vom 05.07.2000 (Protokoll Bl. 1191ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) berichtete der
Geschaéftsfuhrer der M, das Eigenkapital der M sei Stand 31.05.2000 aufgezehrt. Der
Angeklagte S sagte, um eine Uberschuldung zu vermeiden, die Gewahrung eines weiteren
nachrangigen Darlehens tber 5 Mio. DM zu. Am 25.07.2000 beschloss der Vorstand der S
(Bl. 1434ff. SH 14 zu 115 Js 92/10), der M uber die S ein Gesellschafterdarlehen tber 4,8
Mio. DM zu gewahren, um die fur das Jahr 2000 erwarteten Verluste in Hohe von 19 Mio. DM
auszugleichen und die Liquiditat zu starken und so eine Uberschuldung zu vermeiden. Auf
einer Gesellschafterversammlung der M vom 02.08.2000 (Protokoll BI. 113ff. SH 17 zu 115
Js 92/10) wurde ausgefuhrt, die M werde im Jahr 2000 voraussichtlich 18 Mio. DM Verlust
einfahren und dies, obwohl die Mietfreistellung durch den Fonds in H6he von 17 Mio. DM pro
Jahr noch gelte. In der Gesellschafterversammlung und Beiratssitzung der M vom selben Tag
(Protokoll BI. 1422ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) wurde festgestellt, dass der Jahresabschluss
der M fur 1999 einen Fehlbetrag von ca. 8,5 Mio. DM auswies. In einem Schreiben an M vom
18.08.2000 (BI. 4450ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) fuhrte R aus, flr den Fall, dass ein Einstieg
des Studiobetreibers N nicht zustande komme, werde ihrerseits von Verlusten der M in den
nachsten zehn Jahren zwischen 100 und 200 Mio. DM ausgegangen.

In einer dem Angeklagten S ausweislich des Eingangsstempels (Bl. 4913 SH 14 zu 115 Js
92/10) bekannten Beurteilung der Unternehmensplanung der M aus August 2000 fiihrte
KPMG (BI. 1398ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) aus, die in der 3-Jahresplanung der M enthaltenen
Planzahlen der Jahre 2000 und 2001 seien angesichts der erforderlichen Anpassung der
Zahlen fur 2000 mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Es misse in 2001 eine
Umsatzsteigerung um ca. 44,8 Mio. DM und eine Ergebnisverbesserung um ca. 17,2 Mio. DM
eintreten, um die Planzahlen zu erreichen. Die M misse auf Basis des aktuellen Forecasts
eine realistische Fortschreibung der Planzahlen vornehmen. Es sei insbesondere nicht
geklart, wie die zukinftigen Verluste von der Gesellschaft aufgefangen werden sollten. Ohne
entsprechende Zusagen der Gesellschafter sei die Zukunft der M gefahrdet. In der bereits
erwahnten Vorstandssitzung der S am 12.09.2000 wurde von zu erwartenden Verlusten fur
die Jahre 2001 und 2002 im jeweils deutlich zweistelligen Millionenbereich berichtet.

bb) Auch die Auslastungsverpflichtung konnte das Risiko von Verlusten der M und damit der
Inanspruchnahme aus der Einstandsverpflichtung angesichts der Kautelen des Vertrags nicht
wesentlich verringern.

(1) R Ubernahm in 8§ 1 des Vertrages vom 06.11.2000 eine Auslastungsverpflichtung
dergestalt, dass zugesagt wurde, Studioleistungen zu Marktpreisen abzunehmen, aus denen
M flr die Jahre 2001 bis 2004 ein Mietzins von 7,3 Mio. DM jahrlich und ftr die Jahre 2005
bis 2010 von 6,6 Mio. DM jahrlich zuflie3en sollte, insgesamt also 68,8 Mio. DM. Vereinbart
war insoweit, dass von dem Gesamtvolumen der jeweiligen Auftrage 20% auf die
Auslastungsverpflichtung angerechnet werden sollten, § 2, Ziffer 2.4 des Vertrages. Fiur den
Fall, dass die Auslastungsverpflichtung nicht erfillt wirde, sollte R den Restbetrag
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ausgleichen, allerdings in den Jahren 2001 und 2002 maximal 25% desjenigen Betrages, der
dem in der Gewinn- und Verlustrechnung der M wahrend des jeweiligen Kalenderjahrs
ausgewiesenen Verlustes entsprach, vermindert um die in den Gewinn- und
Verlustrechnungen der M fiir die Vorjahre ausgewiesenen Gewinne. In den Jahren 2003 bis
2005 war eine solche Deckelung nicht vorgesehen, in den Jahren 2006 bis 2010 lag sie bei
30%. Falls R etwa 2001 keine Leistungen abnahm, mussten sie daher trotzdem nur dann den
vollen Betrag zahlen, wenn die M einen bilanziellen Verlust von 29,2 Mio. DM erwirtschaftete
(garantierter Betrag von 7,3 Mio. DM x 4). In Gewinnjahren der M musste R nichts
abnehmen. In Verlustjahren fand ggf. eine Verrechnung mit den Gewinnen des Vorjahres
statt.

In 8§ 2, Ziffer 2.7 des Vertrages war zudem vorgesehen, dass R keine Ausgleichszahlung 271
schuldete, soweit M aus Sicht von R die Mal3stdbe der Branchenublichkeit etwa im Hinblick

auf die Ausstattung der Studios und die Qualitat des vorgehaltenen Personals nicht einhielt.
Solche Umstéande, nicht mehr aktuelle Studioeinrichtung, mafRige Studiopflege, konnten

gerade bei schlechter wirtschaftlicher Lage der M aber durchaus eintreten, so dass die
Auslastungsverpflichtung gerade fur den Fall, in dem sie am dringlichsten bendtigt wurde,
maoglicherweise gar nicht griff.

(2) Anders als in der Vorstandsvorlage dargestellt, konnte angesichts dieser 272
Vertragsbedingungen nicht die Rede davon sein, R werde bis 2010 definitiv Mietzahlungen in
Hohe von 68,8 Mio. DM leisten. In einem — allerdings nach der Entscheidung verfassten —
Schreiben des Rechtsanwalts des Angeklagten E vom 30.01.2001 (BIl. 2149ff. SH 14 zu 115

Js 92/10) werden diese Bedenken ebenfalls angefuhrt und wird deshalb — und aus anderen
Grunden — eine Abtretung der Anspriche der M an den Fonds nicht als ausreichende

Absicherung des Fonds in Bezug auf eine Zusatzmiete angesehen. Der Angeklagte S

bezeichnete in dem bereits erwahnten Schreiben vom 27.09.2000 (Bl. 812 SH 14 zu 115 Js

92/10) ,die vertragliche Gestaltung [als] sehr einseitig zu Lasten der S*.

(3) Hinzu kam, dass R sich mit dieser Auslastungsverpflichtung lediglich dazu verpflichtete, 273
fur Umsatz bei der M zu sorgen. Auf einem anderen Blatt stand aber, ob aus diesem Umsatz

auch ein Gewinn fur die M folgte. Auf dieses Risiko hatte die Unternehmensberatung F den
Angeklagten S bereits mit Schreiben vom 02.07.2000 ausdrucklich hingewiesen (Bl. 4285ff.

SH 14 zu 115 Js 92/10), in dem dargestellt wurde, dass je nach Gewinnmarge der

Studiomiete das blo3e Generieren von Umsatz sogar auf eine Vermodgensvernichtung bei

den anderen Gesellschaftern der M hinauslaufen konne. F forderte daher, eine Marge fir die
Studioleistungen festzulegen, was jedoch nicht geschah. Zudem fuhrten die Berater aus,

dass angesichts der Ubrigen Erldszahlen die tbernommene Verpflichtung fur R keine

besondere Anstrengung bedeutete.

Es war zudem bereits zuvor — gerade von R — mehrfach darauf hingewiesen worden, dass 274
die Studiopreise unter Druck waren und damit zu rechnen war, dass sie weiter sanken. Damit
musste auch R, die sich nur zur Abnahme von Studioleistungen zu marktiblichen Preisen
verpflichtet hatte, weniger fur diese Studioleistungen zahlen, wahrend gleichzeitig die an den
Fonds durch M zu zahlende Miete gleich blieb.

cc) Der von der Kammer angesprochene Mietzuschuss in Hohe von insgesamt 25 Mio. DM 275
fuhrte hinsichtlich des Geb&audes in K-O zwar zu einer Mietfreiheit bis in den August 2001

hinein; indessen lief die Mieteinstandsverpflichtung — wie dargestellt — noch erheblich langer,

so dass der Mietzuschuss schon daher nicht geeignet war, die ibernommene Verpflichtung
ausreichend zu kompensieren. Tatsachlich zahlte die S ab 2002 nach Auslaufen des
Mietzuschusses auf den R-Anteil an der Mieteinstandsverpflichtung bis Dezember 2009 pro



Jahr zwischen ca. 1,8 Mio. € und 3,3 Mio. €, insgesamt ca. 19 Mio. € (Bl. 4917 d. A. 115 Js
92/10).

dd) Auch der in der Vorstandsvorlage in Aussicht gestellte Eintritt eines weiteren
Gesellschafters flhrte nicht zu einer Verringerung des Risikos.

Bei dem in der Vorstandsvorlage — und zuvor schon von dem Angeklagten S in der
Vorstandssitzung vom 26.09.2000 — erwahnten sogenannten Letter of Intent des Landes
NRW handelte es sich um ein Schreiben der Staatskanzlei an S vom 25.09.2000 (BIl. 1886
SH 14 zu 115 Js 92/10), wonach das Land NRW beabsichtige zur Forderung der
Medienwirtschaft in NRW eine eigenstandige GmbH zu griinden, in der wichtige
Medienvorhaben gebindelt werden sollten und tber die bis Ende 2000 eine endgultige
Entscheidung getroffen werden sollte. Es sei beabsichtigt, dass sich diese Medien NRW
GmbH an der M mit einem Anteil von bis zu 25% des Stammkapitals beteilige. Die n&heren
Einzelheiten der Beteiligung bedurften einer weiteren Prifung. Eine verbindliche Zusage
enthielt das Schreiben daher nicht. Tatsachlich wurde auch ein Jahr spater noch tber die
Frage einer moglichen Beteiligung des Landes beraten, wie sich aus einem Schreiben der
Staatskanzlei vom 17.09.2001 (Bl. 1885 SH 14 zu 115 Js 92/10) ergibt, wonach ,nach dem
heutigen Stand der Planungen [...] Uber das mdgliche Engagement der ... GmbH im 4.
Quartal des Jahres 2002 vorbehaltlich der Entscheidungen der zustéandigen Gremien
entschieden werden” kdnnte. Nach Aktenlage ist es zu einer derartigen Beteiligung des
Landes im Ergebnis nicht gekommen.

c) Eine ausreichende Kompensation dieses erheblichen tlbernommenen Risikos lag nicht vor.

aa) Die in 8§ 7 des Vertrages vom 06.11.2000 vorgesehene Zahlung von R an S in Hohe von
7,4 Mio. DM netto stellte keine Kompensation fur die tbernommene
Mieteinstandsverpflichtung oder die Verpflichtung zur langfristigen Ubernahme von Verlusten
der M dar. Die Summe glich vielmehr auch nach der Darstellung in der Vorstandsvorlage
lediglich die von R geschuldeten Zahlungen zum Verlustausgleich fur die Jahre 1999, 2000
und 2001 aus, die nunmehr von der S tbernommen wurden. Angesichts ihrer Hohe im
Verhaltnis zum Ubernommenen Risiko war sie als nachhaltige Kompensation ohnehin
ungeeignet.

bb) Eine Kompensation durch etwaige Einnahme aus der Fondszeichnerfinanzierung konnte
auch in diesem Fall aus den genannten Griinden nicht eintreten.

d) Im Ergebnis ist daher mit einer fiir den hinreichenden Tatverdacht ausreichenden
Sicherheit ein Gefahrdungsschaden eingetreten. Nach den obigen Ausfihrungen zur
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme der S aus der Mieteinstandsverpflichtung besteht
der hinreichende Verdacht, dass mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen war,
dass die S wahrend der erheblichen Zeitspanne, in der die Gbernommene Verpflichtung noch
bestand, in ebenfalls ganz erheblichem Umfang in Anspruch genommen werden wirde, da
die wirtschaftliche Situation der M sehr schlecht und eine Besserung nicht in Sicht war.
Insoweit ist auch zu berticksichtigen, dass von Seiten der eingeschalteten
Unternehmensberatungen die Plane der M fir ihre wirtschaftliche Entwicklung als letztlich
unrealistisch und viel zu optimistisch eingeschéatzt wurden. Angesichts der fehlenden
Kompensation dieser absehbaren Belastung war das Vermdgen der S und in der Folge auch
dass der S bereits durch die Ubernahme des Gesellschaftsanteils gemindert.

Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens bedarf es insoweit im Rahmen der
Eroffnungsentscheidung nicht. Es gibt auch insoweit keinen Grund fur die Annahme, dass
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eine Bezifferung jedenfalls in Form eines Mindestschadens in der Hauptverhandlung nicht
maoglich sein wird.

4. Hinsichtlich dieses Tatvorwurfs besteht auch der hinreichende Verdacht vorsatzlichen 283
Handelns gegen beide Angeklagte.

a) Dies gilt zunachst in Bezug auf das pflichtwidrige Handeln der Angeklagten. Die Verletzung 284
der Informationspflicht vor der Vorstandsentscheidung war gravierend und evident, da die
Vorstandsvorlage ebenso evident unzureichend war. Dies war auch fur den Angeklagten S

als erfahrenen Vorstand ohne Weiteres erkennbar, auch wenn er nach Aktenlage nicht tber
nahere Kenntnis von Interna der M verfligte oder mit der Beteiligung an dieser Gesellschaft

naher befasst war. Umso mehr gilt dies fir den in das Engagement bei der M federfihrend
eingebundenen Angeklagten S, dem zudem weitere Pflichtwidrigkeiten vorzuwerfen sind.

Indem beide Angeklagte der weitreichenden Entscheidung auf dieser offenkundig

unzureichenden Grundlage zugestimmt haben, haben sie zumindest bedingt vorsatzlich
hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit gehandelt.

b) Der hinreichende Tatverdacht besteht auch hinsichtlich des Vorsatzes betreffend den 285
Schaden.
Dies gilt zunachst fur das kognitive Vorsatzelement. Beiden Angeklagten waren die 286

wesentlichen Umstande, die das sehr reale Risiko des Eintritts von Schéaden aufgrund der
ubernommenen Einstandsverpflichtung begrindeten, bei ihrer Zustimmung zu der
Vorstandsentscheidung bekannt. Die Hohe des tlbernommenen Risikos ergab sich aus der
Vorstandsvorlage vom 06.10.2000 ebenso wie der Umstand, dass die M in den Jahren 1999
— 2001 erheblichen Verlust gemacht hatte. Die wirtschaftliche Situation der M war zudem
noch im September Gegenstand einer Vorstandssitzung gewesen, in der flr die Jahre 2001
und 2002 Verluste im zweistelligen Millionenbereich vorhergesagt worden waren. Erkennbar
war aus der unzureichenden Vorstandsvorlage ebenfalls, dass die Gestaltung der
Auslastungsverpflichtung einseitig zu Lasten der S ausfiel. Vor allem war offensichtlich, dass
R auf jeden Fall als Gesellschafter der M aussteigen wollte. Es lag auf der Hand, dass R
diesen Schritt nicht gegangen ware, wenn sie verniinftige wirtschaftliche Perspektiven fur die
M und die Moglichkeit eigener Gewinne gesehen héatten.

Fur das voluntative Vorsatzelement gilt im Ergebnis nichts anderes. Aufgrund der 287
geschilderten Situation der M lag es nahe, dass diese auch in Zukunft nicht in der Lage sein
wurde, die Miete an den Fonds vollstandig selbst zu tragen. Angesichts der erheblichen
absehbaren Verluste war vielmehr damit zu rechnen, dass der Fonds auf die
Mieteinstandsverpflichteten zurlickgreifen wirde und dass daher Belastungen auf die S

wahrend der gesamten Restlaufzeit der Mieteinstandsverpflichtung zukamen, so wie es dann

auch tatséchlich geschehen ist. Es spricht daher jedenfalls eine fur die Er6ffnung des

Verfahrens ausreichende Wahrscheinlichkeit dafur, dass beide Angeklagte sich auch mit der
Realisierung von Schaden durch Zahlungen auf die Mieteinstandsverpflichtung abfanden.

Insoweit besteht nach Auffassung des Senats auch ein wesentlicher Unterschied zu den 288
Fallen 1 und 2 der Anklage, in denen der Senat den hinreichenden Tatverdacht flr

vorsétzliches Handeln hinsichtlich beider Angeklagten (Fall 1, vgl. E. I.) bzw. jedenfalls in

Bezug auf den Angeklagten S (Fall 2, vgl. C. I. 5.) nicht bejaht hat. Vorliegend befand man

sich nicht mehr ganz zu Beginn des im Jahr 1997 begonnenen Engagements bei der M. Es

hatte sich vielmehr bereits Gber mehrere Jahre gezeigt, dass das Geschaftsmodell der M
jedenfalls innerhalb der gegebenen, insbesondere durch die an den Fonds zu zahlenden

Miete bestimmten Rahmenbedingungen offenkundig nicht tragféahig war und dass auch die



Einschéatzungen der M zu ihrem zuklnftigen wirtschaftlichen Erfolg deutlich zu optimistisch
gewesen waren. Anders als in dem Fall 2 hatte es auch eine zuvor erfolgte Erdrterung der
sehr schwierigen finanziellen Situation der M gegeben. Zudem markierte der Ausstieg von R
aus der M auch aus Sicht des ansonsten bis dahin mdglicherweise nicht ndher involvierten
Angeklagten S einen Wendepunkt. Spatestens zu diesem Zeitpunkt war klar, dass auch
dieser private Fernsehsender, dessen Beteiligung an der M immer ein wesentliches
Argument fur das Engagement der S gewesen war, den Glauben an den wirtschaftlichen
Erfolg des Unternehmens verloren hatte. Der Umstand, dass die Aufgabe des Anteils durch R
gegeniiber der Offentlichkeit verheimlicht werden sollte, spricht in besonders deutlicher
Weise dafiir, dass der S bzw. ihrem Vorstand die negativen Implikationen der Entscheidung
von R fur die Zukunft der M auch sehr wohl bewusst waren.

6. Verjahrung ist nicht eingetreten. 289

a) Nach den obigen Ausfiihrungen waren die bis in den Dezember 2009 hinein geleisteten 290
Zahlungen der S auf die tbernommene Mieteinstandsverpflichtung samtlich vom Vorsatz der
Angeklagten umfasst, so dass die Verjahrung erst Ende des Jahres 2009 begann. Die

Verjahrung wurde daher bereits durch die Erhebung der Anklage rechtzeitig unterbrochen.

b) Davon abgesehen war sie auch bereits im April 2010 gemald § 78c Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4 291
StGB unterbrochen worden: Am 12.04.2010 war durch das Amtsgericht K ein gegen ,S u.a.”
gerichteter Beschlagnahmebeschluss betreffend diverse Unterlagen zu Vereinbarungen

zwischen der Sparkasse und M erlassen worden (Bl. 26ff. d.A. 115 Js 92/10). Bereits am
26.04.2010 wurde durch die Staatsanwaltschaft die Vernehmung der damaligen

Beschuldigten S, S und E verfiugt (Bl. 38 d. A. 115 Js 92/10).

Die Unterbrechungshandlungen betrafen auch die vorliegende Tat. In Verfahren wegen einer 292
Mehrzahl selbststandiger Taten wirkt die Unterbrechung in der Regel fur alle, es sei denn,
dass die Unterbrechungshandlung erkennbar nur eine der Taten betrifft oder dass der
Verfolgungswille der Strafverfolgungsbehdorden sich erkennbar auf ein oder mehrere Taten
beschrankt (BGH NStZ 1996, 274; 2000, 85; 2000, 427; Fischer a.a.0., § 78c, Rn. 6). Fiur die
Feststellung des Verfolgungswillens ist neben der unterbrechenden Verfiigung
gegebenenfalls auf den sonstigen Akteninhalt und den Verfahrenszusammenhang
abzustellen (Fischer a.a.0.). Sowohl die Verfiigung der verantwortlichen Vernehmung als
auch der Beschlagnahmebeschluss ful3ten auf der Verfiigung der Staatsanwaltschaft vom
22.02.2010 (BI. 1ff. d. A. 115 Js 92/10), in der der Sachverhalt geschildert und die
Beschuldigten, darunter die drei Angeklagten, aufgezéhlt wurden. Die
Sachverhaltsschilderung befasste sich nicht nur allgemein mit der M und dem ,C* sowie der
Beteiligung der S an der M, sondern insbesondere auch mit der Ubernahme des R-Anteils an
der M durch die S.

IV. Fall 5 der Anklage (Ubernahme des B-Anteils, Einrichtung von Zweckgesellschaften) 293

Im Fall 5 der Anklage liegt sowohl hinsichtlich der Angeklagten S und S der hinreichende 294
Tatverdacht einer vorsatzlich begangenen Untreue vor (vgl. nachfolgend unter 1.) als auch
hinsichtlich des Angeklagten E der hinreichende Tatverdacht, dazu Beihilfe geleistet zu

haben (vgl. nachfolgend unter 2.).

1. a) Die Angeklagten S und S sind hinreichend verdachtig, pflichtwidrig gehandelt zu haben. 295
Als pflichtwidrig stellt sich dabei jedenfalls die Entscheidung dar, die Beteiligung an der M
fortzufihren. Nach Auffassung des Senats ist dieser Umstand, der auch von der
Staatsanwaltschaft in der Anklageschrift als pflichtwidrig bezeichnet und damit zweifelsfrei



von der Anklage erfasst wird (S. 588), der entscheidende Anknipfungspunkt fir den
Pflichtwidrigkeitsvorwurf, da diese — konkludente — Entscheidung alle weiteren, fir sich
genommen auch pflichtwidrigen Entscheidungen bedingte, namentlich die
Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B zu tibernehmen und zur Umgehung unter anderem
sparkassenrechtlicher Vorschriften Zweckgesellschaften einzuschalten.

aa) Pflichtwidrig im Sinne des § 266 StGB handelt auch, wer wirtschaftlich unvertretbare 296
Risiken eingeht (Fischer a.a.0O., 8 266, Rn. 67). Die Grenze zur Unvertretbarkeit ist

uberschritten, wenn der Tater nur nach Art eines Spielers bewusst und entgegen den Regeln
kaufméannischer Sorgfalt eine aufs aul3erste gesteigerte Verlustgefahr auf sich nimmt, nur um

eine hdchst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erlangen (BGH NJW 1975, 1234, Fischer a.a.0O.;
Schmitt a.a.0.).

bb) Vorliegend besteht die Besonderheit, dass es zwar keine ausdriickliche Entscheidung 297
des Vorstandes der S gab, die M fortzufuihren, jedenfalls ist eine solche nicht protokolliert.
Der Vorstand entschied sich indes faktisch fur die Fortsetzung des Engagements bei der M.

(1) Der Vorstand befasste sich in der Sondersitzung vom 16.04.2002 (Protokoll Bl. 216ff. SH 298
7 zu 115 Js 92/10) ausschlief3lich mit der M. In der — als streng vertraulich gekennzeichneten
— Vorlage vom 18.03.2002 (BIl. 5195ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) fur diese Sitzung war die M als
zunter formalen Aspekten betrachtet [...] bereits derzeit insolvent* bezeichnet worden. Der
anhaltende Preisverfall mache einen wirtschaftlichen Studiobetrieb unmdglich. In der Vorlage
waren Handlungsoptionen in Gestalt von Szenarien beschrieben worden, darunter die
FortfUhrung der M in der bestehenden Form, die Griindung einer Auffanggesellschaft, eine
Zusammenarbeit mit dem niederlandischen Studiobetreiber N oder eine Insolvenz mit einer
Auffanggesellschaft. Der Angeklagte S skizzierte zudem in der Sitzung im Rahmen der
Diskussion tber die M die Realisierung eines Joint Venture mit N, eine eigenverwaltete
Insolvenz der M oder eine klassische Insolvenz der Gesellschaft als mdgliche Szenarien.

Der Vorstand erklarte in der Sitzung zwar einstimmig seine ausdrickliche Zustimmung zu 299
einigen MalRnahmen betreffend die M. Eine Entscheidung hinsichtlich einer der Szenarien traf
er dagegen nicht, da sich bis zur Information des Kreditausschusses im Juni eines dieser
Szenarien mit grol3er Wahrscheinlichkeit konkretisiert haben werde (S. 9 des Protokolls). In
der Sitzung des Kreditausschusses vom 24.06.2002 (Protokoll Bl. 190ff. SH 7 zu 115 Js
92/10) informierte der Angeklagte S anhand von Folien detailliert Gber die M. Die
Uberlegungen zu einer moglichen Insolvenz der M wurden dabei nach dem Protokoll indes
nicht erwahnt. Uber die Sitzung des Kreditausschusses wurde wiederum der Vorstand am
25.06.2002 informiert (vgl. Bl. 5057 SH 14 zu 115 Js 92/10), ohne dass er eine —
ausdruckliche — Entscheidung zu den Szenarien traf. Eine solche gab es auch in der Folge
nicht. In der Vorstandssitzung vom 25.09.2002 (Protokoll S. 256ff. Band 3 SH 23 zu 115 Js
92/10, zitiert nach E-Akte) beschloss der Vorstand lediglich den Abschluss eines
Mieterverschaffungsvertrages mit dem OEFonds und dessen Besicherung durch die S.

(2) Dieses Verhalten des Vorstandes beinhaltete die konkludente Entscheidung, das eigene 300
Engagement bei der Gesellschaft grundsatzlich in der bisherigen Form fortzufihren. Indem er
keines der in der Vorstandsvorlagen skizzierten Szenarien, die mit durchgreifenden

Anderungen bei der M verbunden waren, auch nur weiter verfolgte, entschied er sich dafir,

die Situation bei der M unverandert zu lassen und insbesondere auch nicht der von der
Geschaftsfiuhrung der M gewilinschten Insolvenz in Eigenverwaltung naher zu treten. Der

Vorstand der S hétte, falls er eine Insolvenz als Kreditglaubiger schon nicht selbst beantragen
wollte (8 14 InsO), jedenfalls als Entscheidungstrager des wichtigsten Gesellschafters der

GmbH den Wunsch der M-Geschéftsfuhrung unterstitzen konnen.



cc) Es besteht der hinreichende Verdacht, dass die Entscheidung Uber die Fortfihrung der M 301
wirtschaftlich unvertretbar war.

(1) Gegen die Vertretbarkeit der Entscheidung spricht zunachst, dass die wirtschaftliche 302
Situation der M sich im Vergleich zur Situation, die zu Fall 4 geschildert worden ist, noch

erheblich weiter verschlechtert hatte. Zudem stand eine Besserung dieser Situation nicht zu
erwarten. Insbesondere hatte der Vorstand keine Entscheidung getroffen, die auch nur

potentiell geeignet war, eine Besserung herbeizufthren.

(a) Die Geschaftstatigkeit der M war weiter hochgradig defizitar. Sie plante ausweislich einer 303
undatierten Planrechnung (Bl. 4348f. SH 14 zu 115 Js 92/10) fur 2001 einen Verlust von ca.
15 Mio. DM. Aus dem Monatsbericht der M fur Juni 2001 gingen Verluste fur Januar bis Juni
von ca. 10,7 Mio. DM hervor (Bl. 2208f. SH 14 zu 115 Js 92/10). Aus dem am 16.01.2002 von
der M an die S Ubersandten Liquiditatsplan ergaben sich erwartete Verluste fur 2002 in Hohe
von ca. 27 Mio. DM (BI. 5842ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Ende Januar 2002 war die M
offenbar illiquide (vgl. Notiz F Bl. 5835ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Nach dem Protokoll der
Gesellschafterversammlung der M vom 28.01.2002 (BI. 1338ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) hatte
die M im Jahr 2000 einen Verlust von ca. 22,7 Mio. DM gemacht. Die Wirtschaftsprifer von
KPMG hatten das Testat mit dem Zusatz versehen, dass ,der Fortbestand der Gesellschaft
bedroht* sei ,und von den Kapitalzufihrungen der Gesellschafter zum Ausgleich
entstehender Verluste* abhange. Aus den Monatsberichten der M fir Mai, Juli und August
2002 (BI. 2002ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) ergab sich, dass das Eigenkapital der M ca. — 30
Mio. € betrug und nur durch kapitalersetzende Darlegen positiv gestellt wurde. Ftr 2003
erwartete die M laut einer — allerdings nach der Vorstandsentscheidung — am 26.11.2002
erstellten Prognose ein Ergebnis vor Steuern in Hohe von — 16,3 Mio. €, fir 2002 von — 14,4
Mio. € (Bl. 4358 SH 14 zu 115 Js 92/10).

Aussichten auf eine Besserung der Situation bestanden nicht. Der Zeuge F hielt am 304
03.09.2001 in einem Vermerk zu einem Gesprach vom selben Tag mit Dr. S, S und K (BI.
2538f. SH 14 zu 115 Js 92/10) fest, die M erwarte fur 2001 einen Verlust von 14,9 Mio. DM,
die Entwicklung der Studiopreise sei desastrgs, die M erwarte auch in den kommenden
Jahren keine Besserung und konne einen Teil der Miete fiir O trotz Mietbegins im Juli 2001
nicht zahlen. Erdrtert worden waren in dem Gespréach zudem die Folgen einer Insolvenz der
M, der nach damaligem Stand von der S Gesellschafterdarlehen in Héhe von 47,5 Mio. DM
gewahrt worden waren (vgl. auch die Aufstellung Bl. 2439f. SH 14 zu 115 Js 92/10). Aus
dieser Aufstellung vom 06.09.2001 ergeben sich zudem fiir den 31.12.2000 errechnete
Haftungsverhéaltnisse der S wegen des Engagements bei der M in Hohe von ca. 103 Mio. DM.
Auch von Seiten der Geschéftsfihrung der M wurde ein Insolvenzverfahren ernsthaft
erwogen (vgl. Positionspapier v. 08.09.2001, Bl. 2592ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Der
Angeklagte S hielt in einem Schreiben an P vom 17.09.2001 (Bl. 92 SH 14 zu 115 Js 92/10)
fest, die Liquiditats- und Ertragssituation der M spitze sich zum Ende des Monats bedrohlich
zu. Er schlug vor, die Verzinsung der Gesellschafterdarlehen auszusetzen und gezahlte
Zinsen an die M zurlickzuzahlen, was spater auch geschah. In einem Gesprach zwischen
Vertretern der M und der S, darunter der Angeklagte S, am 28.09.2001 (Protokoll Bl. 2525f.
SH 14 zu 115 Js 92/10) wurde ein Preisverfall im Studiomarkt um 50 — 60% festgehalten.
Eine im Juli 2002 eingegangene, im Auftrag der S erstellte Studie einer
Unternehmensberatung (Bl. 5935ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) kam zu dem Ergebnis, das
Geschéaftsmodell der M sei mittelfristig nicht nachhaltig, die mietbedingten hohen Fixkosten
seien kurzfristig existenzgefahrdend.
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Die Situation gestaltete sich derart, dass eine Insolvenz der M von allen Beteiligten als
ernsthafte Mdglichkeit ins Auge gefasst wurde. Ausweislich des dazu gefertigten Protokolls
(BI. 5833f. SH 14 zu 115 Js 92/10) fuhrte unter anderem der Angeklagte S am 29.01.2002 ein
Gesprach (Thema laut Protokoll: ,Vermeidung insolvenzrechtlicher Uberraschungen®) mit
einem Insolvenzrechtler hinsichtlich der Voraussetzungen fir die Fortfiihrung der M unter
insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten, da diese laut Protokoll spatestens in wenigen Monaten
Uberschuldet sein wirde. KPMG teilte der M in einem Schreiben vom 15.02.2002 (Bl. 1343f.
SH 14 zu 115 Js 92710) unter anderem mit, eine Ergebniswende der M sei nach ihrer
Einschéatzung nicht in Sicht, zum Fortbestand der Gesellschaft sei es weiterhin zwingend
notwendig, dass weitere Finanzmittel als Eigen- oder Fremdkapital zur Verfigung gestellt
wurden. Es musse hinsichtlich des Jahresabschlusses 2001 daher beurteilt werden, ob der
Bestatigungsvermerk wegen einer méglichen insolvenzrechtlichen Uberschuldung bzw.
Zahlungsunfahigkeit einzuschranken sei. Zudem misse beurteilt werden, ob
Vermdgensgegenstande weiterhin unter der Annahme des Fortbestandes der Gesellschaft
angesetzt werden kdnnten oder ob sie unter Liquidationsgesichtspunkten bewertet werden
mussten. Mit Schreiben vom 28.01.2002 (BI. 2588 SH 14 zu 115 Js 92/10) informierte die M
den Fonds daruber, dass sie die Miete fur Februar 2002 in H6he eines Betrages von ca.
800.000 € nicht zahlen kénne. Am 25.02.2002 teilte die M dem Zeugen F mit (Bl. 2590 SH 14
zu 115 Js 92/10), die Miete fur Marz 2002 nur quotal zahlen zu kénnen, es fehle Gber 1 Mio.
€. Die M bat die Einstandsverpflichteten um Zahlung und darum, ihre Ruckforderung
gegenuber der M nicht geltend zu machen und insofern einen Rangrucktritt dergestalt zu
erklaren, das die Forderungen nur aus einem Bilanzgewinn oder einem Liquiditatsiiberschuss
beglichen werden mussten. Ein Rangrucktritt wurde zwischen der M und der S im Mérz 2002
vereinbart (Bl. 1457 SH 14 zu 115 Js 92/10 bzgl. der Burgschaft Giber ca. 375.000 DM vom
30.06.2000; BIl. 1516 SH 14 zu 115 Js 92/10 bzgl. der urspringlichen
Einstandsverpflichtung). Der Angeklagte S schrieb am 28.02.2002 einen Vermerk (Bl. 1601
SH 14 zu 115 Js 92/10), den er mit der Bitte um Zustimmung an alle Vorstandsmitglieder
sandte. Darin bat er um Zustimmung dafir, dass die S hinsichtlich der aufgrund der
Einstandsverpflichtung fur die rickstandigen Mieten im Februar und Mérz von den Zeugen B
und von Pro7 zu zahlenden ca. 2 Mio. DM in Vorlage trat, um einen Konkurs der M zu
vermeiden und zwei Monate Zeit zu gewinnen. In der Beiratssitzung der M vom 04.03.2002
(Protokoll BI. 1328ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) teilte die Geschéftsfiuhrung mit, die M sei zur
Bedienung falliger Verbindlichkeiten seit dem 01.03.2002 nicht mehr in der Lage, es laufe
daher die drei-Wochen-Frist zur Insolvenzantragstellung. Der Vorstand wurde dartber in der
Sitzung vom 05.03.2002 (Protokoll Bl. 1597 SH 14 zu 115 Js 92/10) von dem Angeklagten S
informiert. In der Vorlage fiir die Sitzung des Vorstandes vom 16.04.2002 wurde die M — wie
dargelegt — als formal derzeit insolvent bezeichnet.

(b) Die Entscheidungen des Vorstandes der S und die darin vorgesehenen MalRnahmen 306
hatten nicht das Potential, an dieser desastrosen wirtschaftlichen Lage und den ebenso
katastrophalen wirtschaftlichen Aussichten fur die M etwas zu andern. Die ergriffenen

MalRnahmen dienten nicht dazu, die M kurz-, mittel- oder langfristig profitabler zu machen. Es

ging nicht um die Veranderung des Geschaftskonzepts, das Erschliel3en neuer

Geschaftsfelder oder die Verringerung der Mietzahlungen an den E-Fonds. Vielmehr diente

die Einrichtung der Zweckgesellschaften, insbesondere der N2 lediglich dazu, eine fur alle
sichtbare Insolvenz der M durch das Sicherstellen der Mietzahlungen — letztlich durch die S —

zu vermeiden.

(2) Des Weiteren spricht gegen die Vertretbarkeit der Entscheidung, dass insbesondere von 307
Seiten der Geschaftsfihrung der M eine Insolvenz deutlich préaferiert wurde.
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(a) Der damalige Geschaftsfuhrer der M, der Zeuge Dr. S, hatte bereits in einem fur den
Angeklagten S erstellten Memo vom 15.04.2002 (BI. 4646f. SH 14 zu 115 Js 92/10) die
Vorteile einer Insolvenz in Eigenverwaltung dargestellt und dabei insbesondere darauf
abgestellt, dass die Fortfihrung der M selbst bei erfolgreichen Nachverhandlungen mit dem
Fonds etwa Uber die Miethdhe nur eine kurz- bis mittelfristige Losung darstelle, da die
Mieteinstandsverpflichtung nach zehn Jahren auslaufen wirde und die M danach aller
Voraussicht nach zahlungsunfahig ware, weil sie die weiter laufende Miete an den Fonds
nicht wirde zahlen kdnnen.

Am 14.05.2002 hatte S eine weitere Ausarbeitung vorgelegt (Bl. 1312ff. SH 14 zu 115 Js 309
92/10), in der er die wirtschaftlichen Auswirkungen einer Insolvenz denen einer
Verhandlungslésung mit dem E-Fonds und dem Bestand der M gegentiber gestellt hatte. Im
Rahmen der Verhandlungslosung ging er dabei von einer Verringerung der Miete der M um
bis zu 65% sowie einem Verzicht des Fonds auf die Mieten fir August 2001 bis Januar 2002
in HOhe von ca. 4 Mio. € aus. Trotz dieser unterstellten, erheblichen Zugestandnisse des
Fonds errechnete er eine gravierende Entlastung der Gesellschafter R, P und der Zeugen B
durch eine Insolvenz, ndmlich um je etwas Uber 4 Mio. € im Zeitraum 2002 bis 2010. Die
wegen der tbernommenen Birgschaften starker involvierte S sollte um ca. 150.000 €
entlastet werden. In einer (wohl) friheren Version der Berechnungen (BIl. 1310f. SH 14 zu
115 Js 92/10) betrug das Einsparpotential ca. 2,5 Mio. € fur die S und ca. 6,5 Mio. € fur jeden
der Ubrigen Gesellschafter. Zu bedenken ist dabei auch, dass die S auch den R-Anteil der
Mieteinstandsverpflichtung trug und ihr Einsparpotential danach um den Betrag fur einen der
anderen Gesellschafter zu erhéhen war. In dem Memo wurde zudem erneut darauf
hingewiesen, dass die Fortfihrung der M auch nach erfolgreichen Verhandlungen mit dem
Fonds nur bis zum Auslaufen der Mieteinstandsverpflichtung tragfahig war.

Die Berechnungen entziehen sich nach Aktenlage zwar einer genaueren inhaltlichen Prifung. 310
Es ist aber kein Grund zu erkennen, warum S bewusst falsche Zahlen liefern sollte. Sie
stehen im Ubrigen im Einklang mit den soeben unter (1) dargelegten Erkenntnissen.

(b) Die Ausfuhrungen S erscheinen auch nachvollziehbar. Nach § 109 InsO hatte ein 311
Insolvenzverwalter ein Sonderkundigungsrecht hinsichtlich des Mietvertrags gehabt, so dass

auf diesem Weg ein gewisser Druck auf den Fonds hatte ausgeiibt werden kénnen, einer
Reduzierung der Miete zuzustimmen. Zwar hatte die Kiindigung der Mietvertrage eventuell

die sofortige Zahlungspflicht der Mieteinstandsverpflichteten fir den gesamten Restbetrag
ausloésen kénnen. Prognostiziert wurden von Seiten der S ausstehende Zahlungen fir die S

und R von zusammen ca. 46 Mio. €. Dies war zwar ein bedeutender Betrag, andererseits war

er voraussichtlich im Wesentlichen sowieso — wenn auch in Raten — zu zahlen und auch nicht

S0 grol3, dass die S oder die S ihn nicht hatten aufbringen kénnen.

Ferner hatte im Fall der Insolvenz ein Sonderkiindigungsrecht auch bezuglich weiterer 312
Vertrage bestanden, die fir die M nachteilig waren und welche die Einstandsverpflichteten

nicht betrafen. Die M sah insoweit ein Einsparpotential von bis zu 8,3 Mio. € (Bl. 1691f. SH 14

zu 115 Js 92/10).

(c) Zwar ist nicht zu verkennen, dass mit einer Insolvenz der M fir die S und die S potentiell 313
erhebliche wirtschaftliche Risiken verbunden waren. Eine Beendigung des Engagements bei

der M hatte insbesondere auch die Riickzahlung der der M durch die S und die S gewahrten
Kredite gefahrdet. Beide hatten bereits vor, aber auch nach der Ubernahme des M-Anteils im

Jahr 1997 mehrfach Kreditentscheidungen zugunsten der M getroffen. Wie sich aus der
Darstellung des Wirtschaftsreferenten auf Bl. 3753 d. A. 115 Js 92/10 ergibt, betrug das
Kreditengagement der S bei der M zum 09.02.2001 ca. 22,8 Mio. €. Die S war zum



07.03.2001 mit insgesamt ca. 47 Mio. DM engagiert. Nicht abschlie3end einzuschatzen
waren auch die Konsequenzen im Verhaltnis zum Fonds. Grundséatzlich waren die
Gesellschafter der M wegen der tibernommenen Mieteinstandsverpflichtungen zur Zahlung
der Miete verpflichtet, falls die M ausfallen sollte. Hinzu kam die durch eine Insolvenz der M in
der Offentlichkeit erregte Aufmerksamkeit.

Diese Risiken wurden in der genannten Ausarbeitung S, in der eine Insolvenz beflirwortet 314
wurde, jedoch nicht nur benannt, sondern offenbar auch berucksichtigt. Soweit in der
Ausarbeitung eine Verhandlungslésung mit dem Fonds als die ,sicherste Losung“ bezeichnet
wurde, ist zu beachten, dass es keine Hinweise dafir gab, die im Rahmen der
Verhandlungslésung angestrebte deutliche Reduzierung der Miete, die die M an den Fonds

zahlen musste, werde sich realisieren lassen.

(3) Gegen die Vertretbarkeit der Entscheidung spricht dariber hinaus, dass erst die 315
Vermeidung der Insolvenz die Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B
erforderlich machte, die wiederum mit dem sehr konkreten und sich formlich aufdrdngenden

Risiko weiterer Zahlungen behaftet war.

(a) Hintergrund der Ubernahme dieser Mieteinstandsverpflichtung durch eine von der 316
Sparkasse mit Finanzmitteln ausgestattete Gesellschaft war gerade die Beflirchtung, dass die
Zeugen B die Insolvenz der M herbeiftihren kdnnten, indem sie die

Mieteinstandsverpflichtung nicht mehr bedienten. Dies ergibt sich deutlich bereits aus der
Vorstandsvorlage vom 18.03.2002 fir die Sitzung am 16.04.2002, in der sich dazu auf S. 10

unter der Uberschrift ,Problem Gebriider B* folgendes findet:

»Ein grundsatzliches Problem besteht jedoch in der MEV. Die Verpflichtung aus der MEV 317
bleibt auch bei einem Verkauf der MCD-Anteile zuné&chst bei B, weil sie personlich verpflichtet
wurden. Wenn Bs ihren Anteil aus der MEV nicht zahlen, kann der Fonds von M die Zahlung
fordern und so eine Insolvenz auslésen. Das gleiche gilt fur den Fall, dass B zahlen und
gleichzeitig M wegen des erlittenen Vermdgensschadens in Regress nehmen wirden. [...]

Daher ist vorgesehen, dass die MEV fur die B ebenfalls durch die L tbernommen wird. [...] 318
Das heil3t, dass L im Worst-Case die gesamte MEV B in Hohe von 21,8 Mio. € (42,5 Mio.
DM) zu tragen hat. [...]

(b) Diese Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung beinhaltete indes, wie sich aus dem 319
eben Zitierten auch ergab, ein ganz erhebliches Risiko, dessen Eingehung vor dem

Hintergrund der desolaten wirtschaftlichen Situation der M wirtschaftlich unvertretbar war,

zumal die S bzw. die S dafiir keine Gegenleistung erhielt. Die Ubernahme dieser
Mieteinstandsverpflichtung stellt daher auch fir sich genommen eine Pflichtwidrigkeit dar, die

nach Auffassung des Senats bereits den Vorwurf der Untreue im Sinne eines hinreichenden
Tatverdachts nach Aktenlage begriindet.

(c) Es besteht auch der hinreichende Verdacht, dass die Mittel, mit denen die Zahlungen auf 320
die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B geleistet wurden, faktisch von der S stammten.

Dafir sprechen zunachst die bei dem Angeklagten E aufgefundenen Unterlagen, nach denen

die eben dargestellten, spater mit der P geschlossenen Vertrage ursprtinglich mit der S
eingegangen werden sollten (vgl. Bl. 325 SH 7 zu 115 Js 92/10). Es wird zudem auch aus

den Protokollen der Vorstandssitzungen bzw. den Anlagen dazu deutlich. So heif3t es in der
Vorstandsvorlage vom 18.03.2002 nach der oben zitierten Passage weiter: ,Eine direkte
Verpflichtung der S fir die MEV der Herren B ist nicht vorgesehen. Die volle MEV fur B soll

durch die L getragen werden, die wiederum nach Vorschlag des Fonds folgende




Einnahmequelle haben kdnnte:* [Hervorhebung nicht im Original, Senat]. Es folgt eine
Berechnung der bis zu 17,5 Mio. €, die schlie3lich an die P ausgelagert wurden. Eine
indirekte Beteiligung war dagegen eben sehr wohl vorgesehen.

Ohne diese Konstruktion erklérte sich ferner auch nicht, wieso der Fonds der P nach 321
Verhandlungen mit der S 17,5 Mio. € zahlen sollte, wenn es sich nicht um eine Summe
handelte, die sonst der S zugestanden hatte. Ebenso wenig wére sonst nachvollziehbar,
warum die L als vollkommen unbeteiligte Gesellschaft auf die Mieteinstandsverpflichtung der
Zeugen B hétte zahlen sollen. Dazu flgt sich, dass auch geplant war, eventuell nicht zur
Bedienung dieser Mieteinstandsverpflichtung von der L bendtigte Betréage an die S flie3en zu
lassen, wie sich aus der in der Vorstandssitzung vom 26.06.2002 vorgelegten
Folienprasentation ergibt (Bl. 5068ff., 5074 SH 14 zu 115 Js 92/10). Falls die L tatsachlich
vollkommen unabhangig von der S agiert hatte, hatte es dafir keinen Grund gegeben. Zudem
stimmte der Vorstand der S in der Sitzung vom 16.04.2002 zu, dass die Zahlungen aus der
Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B fur die Monate April, Mai und Juni 2002 durch die L
veranlasst wurden (s. 10 des Protokolls). Ohne eine Mitwirkung der S bei der L und bei der
Bedienung der Mieteinstandsverpflichtung ware dies nicht erklarlich.

(4) Gegen die Vertretbarkeit der Fortfihrung der M in der bisherigen Form spricht weiter die 322
insbesondere auch in der Vorlage fir die Sitzung des Vorstandes am 16.04.2002 zum
Ausdruck kommende Motivation fur die Entscheidung gegen die Insolvenz. An mehreren
Stellen der Vorlage, die wesentlich von dem Angeklagten S be- und Uberarbeitet wurde,
wurde auf mogliche Imageschéaden fir den Ker Medienmarkt und politische Risiken fir alle
Beteiligten hingewiesen. Diese erwahnte der Angeklagte S auch in einem Vermerk vom
28.05.2002 (Bl. 1691f. SH 14 zu 115 Js 92710). Er verwies zudem in der Vorstandssitzung
ausdrucklich auf die ,grundsatzliche standortpolitische Bedeutung der Weiterfihrung des
Geschéftsbetriebs der M am Standort “C" fiir die weitere ErschlieRung und
Attraktivitatssteigerung des Standortes K* hin. Der Zeuge S hat dazu angegeben, eine
Insolvenz habe man sich in K nach dem Parteispendenskandal politisch nicht leisten kénnen
(Vernehmung vom 25.02.2011, Bl. 1461, 1476 d. A. 115 Js 92/10).

Dabei handelte es sich jedoch um Uberlegungen, die im Rahmen der zuallererst einmal 323
wirtschaftlichen Fragestellung nur eine untergeordnete Rolle spielen konnten und nicht die
entscheidende Bedeutung hatten haben dirfen, die ihnen nach Aktenlage beigemessen

wurde. Dasselbe gilt fir die ebenfalls, auch im Strategie- und Kreditausschuss, betonte

Bedeutung von R fur den Standort K. Wie bereits zu Fall 4 ausgefiihrt, konnte dies kein

taugliches Argument fiir das Eingehen erheblicher und nicht nur abstrakt drohender Risiken

sein.

(5) Zudem ist erneut auf die von dem Angeklagten S in der Sitzung vom 16.04.2002 324
hergestellte Verkntipfung mit méglichen Provisionserlésen der S aus der

Erstvermietungsgarantie hinzuweisen, die — wie ebenfalls bereits zu Fall 4 dargestellt —

insofern keine Berticksichtigung finden kdnnen.

(6) Daruiber hinaus spricht nach Auffassung des Senats gegen die Vertretbarkeit der 325
Fortfiihrungsentscheidung auch, dass zu ihrer Umsetzung eine Konstruktion gewahlt wurde,
deren Gestaltung in gleich mehrfacher Hinsicht schon fr sich genommen pflichtwidrig war.

(a) Dies betrifft zunachst die Ubernahme des Anteils der Zeugen B an der M durch die L, die 326
der Vorstand der S in der Sitzung am 16.04.2002 billigte. Der Erwerb des Anteils durch diese
Zweckgesellschatft stellte eine Umgehung der Vorschriften der SpkVO NW dar.
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(aa) 8 7 SpkVO NW untersagte auch in der damals gtiltigen Fassung Beteiligungen, durch die
Tochterunternehmen im Sinne des 8 1 Abs. 7 KWG entstanden. Nach dessen zur Tatzeit
gultigen Fassung waren Tochterunternehmen unter anderem solche, auf die ein
bestimmender Einfluss ausgeibt werden konnte. Ein solch bestimmender Einfluss der
Sparkasse bzw. der S auf die M ware jedoch anzunehmen gewesen, falls die Sparkasse den
Anteil der Zeugen B an der M offen tlbernommen hétte. Die S hielt bereits offen ihren eigenen
Anteil von ca. 25% sowie verdeckt noch die ca. 25% von R an der M. Der Anteil der Zeugen
B machte weitere 24% aus.

(bb) Diese Regelung wurde durch die Einschaltung der L umgangen. Dass diese nur formal 328
involviert war, faktisch jedoch der Erwerb des Anteils der Zeugen B durch die Sparkasse
erfolgte, ist anhand der Aktenlage hinreichend nachvollziehbar.

So wurde bereits in der Vorstandsvorlage vom 18.03.2002 ausgefuhrt, es komme auch fur 329
den Anteil der Zeugen B nur ein Treuh&nder in Frage, um eine Bilanzierungspflicht fur die S
bzw. die S zu vermeiden (S. 9 des Protokolls). Die L war eine 100%ige Tochter zunachst der
D H Beteiligungsgesellschaft GmbH (im Folgenden: D H) und spater der P, die beide zu
100% dem Zeugen S gehoérten, dem privaten Steuerberater des Angeklagten S. Welches
originare Interesse die L an dem Erwerb des Anteils hatte haben kdnnen, ist nicht ersichtlich.
Das Geld, mit dem der Anteil erworben wurde, stammte zudem aus einem zinslosen und
unbefristeten Darlehen der S an die D H vom 13.12.2001 Uber ca. 5,6 Mio. € (Bl. 2659f. SH
14 zu 115 Js 92/10). Wie im Gesellschafterbeschluss der S vom 11.12.2001 (S. 185 Band 1
SH 16 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte) festgehalten, verpflichtete sich die Gesellschaft
im Gegenzug, bei der L eine Kapitalerhhung durchzufihren, damit diese den Anteil der
Zeugen B erwerben konnte.

(b) Pflichtwidrig war ferner die Auslagerung einer Gewinnchance auf die P, die diese in die 330
Lage versetzte, Uber die L die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B zu bedienen.

(aa) Der Vorstand wurde bereits in der Sitzung am 16.04.2002 dartber in Kenntnis gesetzt, 331
dass eine N2 gegriindet werden sollte, deren Zweck in der Ubernahme der
Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B liegen sollte (S. 3 des Protokolls). Die Finanzierung
sollte durch den Abschluss von Grundstlicksvertragen und Abwicklung damit verbundener
Projektentwicklungsvertrage sowie den Abschluss von Mietervermittlungsvertragen erfolgen

(S. 3 des Protokolls). Als ,Kalkulationsrahmen® waren 17,5 Mio. € genannt (S. 3 des

Protokolls). Diese N2 solle anstelle der L die Freistellung der Zeugen B Gibernehmen (S. 4

des Protokolls). Der Vorstand der S stimmte der Aufnahme von Verhandlungen zwecks
Einrichtung der N2 zu. Die Rolle Giibernahm schlief3lich die P.

(bb) Damit wurden nach Aktenlage zunachst Bilanzierungsrichtlinien umgangen, indem die 332
Zahlungen auf die Mieteinstandsverpflichtung in den Bilanzen der S und der S nicht erfasst
wurden, obwohl die Mittel, mit denen die Zahlungen geleistet wurden, faktisch von der S
stammten.

(cc) Zudem gab die S aufgrund dieser Konstruktion die Kontrolle tber die in die L bzw. die P 333
ausgelagerten Betrage faktisch auf. Denn trotz der Vielzahl der dazu getroffenen

Vereinbarungen gab es keine Regelung des Verhaltnisses zwischen der S und der P oder der

L. Insbesondere hatte die S keine rechtliche Handhabe, sich die Mittelverwendung durch die

P und die L offenlegen zu lassen. Das ganze Projekt beruhte offenbar auf dem guten

Verhaltnis zwischen dem Angeklagten S und dem Zeugen Dr. S. Angesichts der ganz

erheblichen Summen, die im Raum standen, genugte dies keineswegs den Anforderungen an

die Sorgfalt, die ein ordentlicher Geschaftsmann in verantwortlich leitender Stellung bei



selbststandiger Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen gemaf § 93 Abs. 1 S. 1 AktG
zu bertcksichtigen hat. Der Zeuge W hat dazu in seiner Vernehmung vom 10.01.2011
(Protokoll BI. 1302, 1315 d. A. 115 Js 92/10) anschaulich bekundet, bei dieser Konstruktion
stellten sich jedem ,Banker die Nackenhaare hoch*.

(dd) Vor diesem Hintergrund verfangt auch der Hinweis der Verteidigerin des Angeklagten S 334
in ihrem Schriftsatz vom 27.12.2010 (BIl. 1067, 1077 d. A. 115 Js 92/10) nicht, die

Involvierung der L sei in einem Prufbericht der Prifungsstelle des RS Giroverbandes vom
21.02.2006 nicht beanstandet worden. Aus dem auszugsweise von ihr (und in dem Vermerk

des Wirtschaftsreferenten vom 29.04.2011, BI. 1700ff. d. A. 115 Js 92/10) zitierten Bericht

ergibt sich deutlich, dass dem Priferverband nicht bekannt war, dass die S die L als

Instrument nutzte, um ohne rechtliche Verpflichtung die Mieteinstandsverpflichtung der

Zeugen B zu bedienen und zu diesem Zweck einen zweistelligen Millionenbetrag ohne

geregelte Kontrollmdglichkeit ausgelagert hatte. Das hatte die Prifungsstelle mit Sicherheit

sehr wohl moniert, jedenfalls hatte sie es beanstanden mussen.

(7) Bei einer Gesamtschau war die Entscheidung, die M praktisch unverandert fortzufiihren, 335
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit unvertretbar und damit pflichtwidrig im Sinne des § 266
StGB. Angesichts der wirtschaftlichen Lage der M und der fur die Zukunft zu erwartenden

Verluste erscheint es trotz der mit einer Insolvenz verbundenen Risiken nach Aktenlage nicht
vertretbar, von Seiten des Vorstandes nicht nur keines der ihm prasentierten Szenarien zur
Veranderung der M, insbesondere ihre Insolvenz, weiter verfolgt, sondern stattdessen sogar

das mit dem Engagement bei der M verbundene Risiko durch die faktische Ubernahme des
Gesellschaftsanteils der Zeugen B und insbesondere deren Mieteinstandsverpflichtung

nochmals deutlich erhdht zu haben.

dd) Vor diesem Hintergrund kann der Klarung in der Hauptverhandlung tUberlassen werden, 336
ob entsprechend dem Vorwurf der Anklage weitere Pflichtverletzungen der Angeklagten S
und S vorliegen, die gleichfalls kausal fur den Schaden geworden sind.

ee) Eine Einwilligung des Vermdgensinhabers liegt nicht vor. 337

(1) Die Situation der M war zwar in verschiedenen Gremien Gegenstand von Erorterungen. 338
So wurde der Strategieausschuss des Verwaltungsrates am 22.04.2002 (Protokoll Bl. 651ff.
SH 13 zu 115 Js 92/10) und erneut am 24.06.2002 informiert (Protokoll Bl. 658ff. SH 13 zu
115 Js 92/10). Der Angeklagte S gab zwar etliche Informationen zur M und wies auch auf
wirtschaftliche Schwierigkeiten hin. Er erwahnte indes nach Lage der Akten nicht, dass
mittlerweile ernsthaft Gber eine Insolvenz der M nachgedacht wurde. In der Sitzung des
Kreditausschusses vom selben Tag (Protokoll Bl. 190ff. SH 7 zu 115 Js 92/10) informierte der
Angeklagte S anhand von Folien detailliert Gber die M. Dabei wurde hinsichtlich der N2
dargestellt, diese werde ,nicht mit der S oder deren Tochtergesellschaften verbunden® sein,
was spater gerade nicht umgesetzt wurde. Die Uberlegungen zur Insolvenz der M wurden
Uberhaupt nicht erwahnt.

(2) Eine Zustimmung eines der Gremien zu der schliel3lich umgesetzten Loésung gab es nicht. 339
Diese wurde in den Gremien uberhaupt nicht erértert, dem Kreditausschuss wurde vielmehr

noch die Losung prasentiert, nach der die S an der N2 nicht beteiligt sein sollte. Des Weiteren
ware eine solche Zustimmung nach Aktenlage nicht ausreichend gewesen, da die Information

der Gremienmitglieder durch den Angeklagten S unzureichend war, weil die ernsthaft

diskutierte Moglichkeit einer Insolvenz der M nicht angesprochen und insgesamt die
wirtschaftliche Situation der M beschdnigt wurde.
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b) Es besteht weiter der hinreichende Tatverdacht, dass infolge der Pflichtwidrigkeit ein
Schaden entstanden ist. Der Schaden liegt nach Auffassung des Senats dabei jedenfalls in
den vorhersehbaren Zahlungen auf die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B, denen
keine Kompensation gegeniberstand.

aa) Die Bedienung der Mieteinstandsverpflichtung steht in einem kausalen Verhéltnis zu der 341
soeben dargestellten Pflichtwidrigkeit. Denn die faktische Ubernahme der

Einstandsverpflichtung der Zeugen B zunachst durch die L, die zwischen 2002 und 2005 von

der P und dann durch Darlehen von der S finanziert wurde, und schlief3lich durch die S direkt,
geschah nur vor dem Hintergrund der beabsichtigten Fortfiihrung der M und der

Entscheidung, keine Insolvenz zulassen zu wollen, wie bereits ausgefuhrt wurde. Hatte man

nicht befiirchtet, die Zeugen B wirden durch ihre Weigerung oder ihr Unvermégen, ihre
Mieteinstandsverpflichtung zu bedienen, die Insolvenz der M herbeifuhren, hatte kein Grund
bestanden, diese Einstandsverpflichtung faktisch zu Gibernehmen.

Dem steht nicht entgegen, dass die Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung nicht durch 342
die S direkt, sondern durch die L bzw. die P erfolgte. Wie ausgefihrt, erfolgte die

Einschaltung dieser Gesellschaften zur Umgehung sparkassenrechtlicher Vorschriften. Wie
ebenfalls dargelegt, stand jedoch auf3er Frage, dass wirtschaftlich die S bzw. die S fir die
Erflllung der Einstandsverpflichtung der Zeugen B einstehen sollte und waren die finanziellen
Mittel, mit denen die Gesellschaften ausgestattet wurden, tatséchlich der Sparkasse

zuzurechnen.

Es kommt auch nicht darauf an, dass die S bzw. die S aufgrund der gewéhlten Konstruktion 343
Uber einen langeren Zeitraum keine direkten Zahlungen an den Fonds leistete, sondern die L

und die sie finanzierende P die Mieteinstandsverpflichtung bedienten, da sie dazu eben der S
zuzurechnende Gelder verwendeten. Es ist fir das Vorliegen eines Schadens ohne Belang,

ob die Vermdgenseinbul3e durch die einmalige Auslagerung einer Gewinnchance oder durch

die mehrfache Zahlung von Teilbetragen entsteht.

Ebenfalls nicht entscheidend ist, dass die Zahlungen auf die Einstandspflicht der Zeugen B 344
letztlich nicht vertraglich fixiert waren. Wie in einem internen Ergebnisprotokolls der S aus
Juni 2006 (Bl. 2777f. SH 14 zu 115 Js 92/10) zutreffend festgehalten, war Grundlage der
Zahlungen der L das Eckpunktepapier vom 21.03.2002 (BIl. 426f. SH 6 zu 114 Js 220/09).
Dieses sah eine Zahlungsverpflichtung jedoch nicht vor, sondern verpflichtete nur die S, sich
um eine befreiende Schuldiibernahme zugunsten der Zeugen B zu bemuihen, zu der es
jedoch nie kam. Die L und die Zeugen B schlossen daher tber die Zahlungen in den
einzelnen Monaten jeweils gesonderte Vereinbarungen. Ferner gab es auch keine
Verpflichtung der Sparkasse, die L oder die P mit Finanzmitteln auszustatten. Beide waren
nach der Papierform mit der S nicht verbundene Gesellschaften, anderenfalls hatte wiederum
ein Konflikt mit der SpkVO gedroht.

Entscheidend ist vielmehr, dass nach Aktenlage allen Beteiligten bewusst war, dass die S die 345
Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B faktisch Gbernehmen wirde. Eine Untreue kann

jedoch auch in einem unmittelbar schadigenden Angriff auf das betreute Vermégen liegen

(vgl. die Nachweise bei Fischer a.a.0., 8 266, Rn. 51). Um einen solchen Angriff handelte es

sich aber bei der verdeckten, nicht rechtsgeschéftlich geregelten Ubernahme der
Zahlungsverpflichtung der Zeugen B mithilfe von zu diesem Zweck ausgelagerten Mitteln der

S.

bb) Das Vorliegen eines Schadens bei der einer Burgschaft vergleichbaren Ubernahme der 346
Mieteinstandsverpflichtung ist erneut abhéngig von der Wahrscheinlichkeit der



Inanspruchnahme aus der Verpflichtung und der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit ggf.
zugleich erlangter Vorteile einschlief3lich Gewinnerwartungen.

(1) Die Mieteinstandsverpflichtung stellte ein ganz erhebliches wirtschaftliches Risiko dar. 347

In dem Entwurf flr die Vorstandsvorlage fir die Sitzung vom 16.04.2002, der vom 17.03.2002 348
stammt, fihrte der Beteiligungsbereich der S aus, dass bei Fortfiihrung der M in der
bestehenden Form bis zum Auslaufen der Mieteinstandsverpflichtung im Jahr 2011 auf die
Einstandspflicht der Zeugen B ca. 21,7 Mio. € zu zahlen seien (Bl. 2477 SH 14 zu 115 Js
92/10). Der Zeuge F ging in einer Berechnung vom 26.09.2002 von einer Gesamthohe der
Mieteinstandsverpflichtung fir Oktober 2002 bis Dezember 2009 von 20,535 Mio. € aus,
woraus er unter Berucksichtigung eines Eigenanteils der M von 15% eine Zahlungspflicht in
Hohe von 17,45 Mio. € errechnete (S. 386ff. SH 16 Band 1 zu 115 Js 92/10). Legt man einen
Eigenanteil der M von 35% zugrunde, wie von S in seinem Vermerk vom 28.05.2002 (BlI.
1691 SH 14 zu 115 Js 92/10) und in der Vorlage fur den Kreditausschuss (Bl. 207ff. SH 7 zu
15 Js 92/10) angenommen, errechnet sich ein Zahlungsbetrag von ca. 13,37 Mio. £€.

(2) Das Risiko, aus dieser Verpflichtung in Anspruch genommen zu werden, war angesichts 349
der beschriebenen wirtschaftlichen Situation der M sehr hoch. Faktisch stellte sich nur die

Frage, wie viel, nicht, ob man wirde zahlen missen. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass

die Einstandspflicht fir den Standort H im Februar 2008 auslief, so dass die M von diesem
Zeitpunkt an die Miete fur H alleine erwirtschaften bzw. tragen musste, wodurch ihre

finanziellen Schwierigkeiten sich vorhersehbar weiter verstarken wirden.

(3) Eine auch nur annahernd ausreichende Kompensation fur dieses erhebliche Risiko ist 350
nicht ersichtlich.

Zwar hatten die Zeugen B sich gegeniiber der S in 8§ 3 des Eckpunktepapiers vom 351
21.03.2002 dazu verpflichtet, eine Grundschuld Gber 6 Mio. € zu bestellen. Diese Sicherheit
sollte jedoch von vorneherein nur 1/3 der Einstandsverpflichtung ausgleichen (vgl.
Eckpunktepapier v. 21.03.2002 und Vorstandsvorlage v. 18.03.2002). Zudem war sie —
jedenfalls besteht der hinreichende Verdacht — auch bei weitem keine 6 Mio. € wert. Nach
zwei Stellungnahmen vom 21.08. und 20.09.2002 (vgl. Bl. 1681 SH 14 zu 115 Js 92/10 bzw.
S. 374 Band 1 SH 16 zu 115 Js 92/10, zitiert nach E-Akte) handelte es sich bei dem
betreffenden Grundstiick um eine Fllsandgrube mit Kiesvorkommen ohne vorhandene
Auskiesungsgenehmigung, die erst in einem moglicherweise langwierigen Rechtsstreit
verwaltungsrechtlich hatte erstritten werden missen. Selbst bei Annahme eines Ertrages von
100.000 € pro Jahr fir eine Dauer von zehn Jahren betrug der Barwert des Grundstiicks
maximal ca. 700.000 €, bei einem Beginn der Nutzung erst in 20 Jahren nur ca. 181.000 £.

(4) In der Folge kam es tatsachlich zu erheblichen Zahlungen der S an die L zum Ausgleich 352
der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B. Aus der Aufstellung BI. 4917 d. A. 115 Js 92/10
ergeben sich insoweit fir das Jahr 2002 ca. 450.000 €, zwischen 2005 und 2007 jeweils

zwischen 2 Mio. und 2,7 Mio. € jahrlich und fir das Jahr 2008 845.000 €. Berucksichtigt man
davon als kausal auf der Pflichtverletzung beruhend nur die Zahlungen ab der

Vorstandssitzung vom 25.09.2002, ergibt sich ein Betrag von insgesamt ca. 8 Mio. €. Zudem

gab es noch Zahlungen der L an den Fonds auf die Einstandsverpflichtung der Zeugen B aus

der von der P bereitgestellten Liquiditat in den Jahren 2002 bis 2005. Von April 2002 bis Juli

2003 waren dies bereits ca. 4,1 Mio. € (vgl. Schreiben Bl. 1653 SH 14 zu 115 Js 92/10). Auch
dabei handelte es sich faktisch um Geld der S.
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(5) Angesichts dessen ist der hinreichende Tatverdacht eines Gefahrdungsschadens bei der
gebotenen ex-ante-Betrachtung gegeben. Eines Sachverstandigengutachtens bedarf es
insoweit nicht. Es ist ferner nicht zu erkennen, warum der Schaden in einer
Hauptverhandlung nicht zumindest im Sinne der Feststellung eines Mindestschadens
bezifferbar sein sollte. Es kann der Klarung in der Hauptverhandlung tberlassen werden, ob
noch ein dariiber hinausgehender Schaden eingetreten ist.

(6) Die von der Kammer gedul3erten Bedenken (S. 42 — 45 des Beschlusses) richten sich 354
ausschlief3lich gegen Details der Schadensberechnung der Staatsanwaltschaft, die sich von

der durch den Senat vorgenommenen wesentlich unterscheidet. Zu ndheren Ausfihrungen

geben sie daher keinen Anlass.

c) Es besteht der hinreichende Tatverdacht, dass die Angeklagten S und S bedingt 355
vorsatzlich gehandelt haben.

aa) Dies gilt zunachst im Hinblick auf die Pflichtwidrigkeit. Das kognitive Vorsatzelementist 356
zu bejahen, da alle relevanten Umstande beiden Angeklagten bereits anhand der
Vorstandsvorlage und den Erérterungen in der Sitzung vom 16.04.2002 bekannt waren. Aus
der Vorstandsvorlage vom 18.03.2002 ergab sich hinreichend deutlich die katastrophale
wirtschaftliche Lage der M, die als ,unter formalen Aspekten betrachtet [...] bereits derzeit
insolvent* bezeichnet wurde, was néher ausgefihrt wurde. Ebenfalls wurde in der Vorlage der
Vorschlag einer eigenverwalteten Insolvenz seitens der Geschaftsfihrung der M dargestellt.
In der Sitzung vom 16.04.2002 wurden dartiber hinaus mehrere Szenarien, darunter die
eigenverwaltete und die ,klassische” Insolvenz, erdrtert. Ebenso war dem Vorstand die
gewahlte und bereits fiir sich genommen — offenkundig — pflichtwidrige Konstruktion bekannt,
die erforderlich war, um die Ubernahme des Gesellschaftsanteils der Zeugen B und der
Mieteinstandsverpflichtung zu bewerkstelligen. Dasselbe gilt fur den Umstand, dass beides
dem Zweck diente, eine Insolvenz zu vermeiden und dass dies nicht zuletzt nicht erfolgen
sollte, um Imageschaden zu vermeiden.

Angesichts dieser Sachlage ist auch der hinreichende Verdacht hinsichtlich des voluntativen 357
Vorsatzelements zu bejahen. Es besteht nach Aktenlage der fur eine Zulassung der Anklage
erforderliche hinreichende Verdacht, dass die Vorstandsmitglieder sich zumindest damit

abfanden, dass ihre konkludente Entscheidung, sich mit den présentierten Szenarien zur
Veranderung der M nicht weiter zu beschéaftigen und gleichzeitig das ohnehin schon grof3e

Risiko, das mit dem Engagement bei der M verbunden war, insbesondere durch die faktische
Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung weiter zu vergréRern, unvertretbar und damit
pflichtwidrig war.

bb) In Bezug auf den Eintritt bzw. die Realisierung eines Schadens gilt nichts anderes. Es ist 358
nicht zu bezweifeln, dass die beiden Angeklagten S und S insbesondere die aufgrund der
FortfUhrung der M entstehende Notwendigkeit, die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B

zu bedienen, erkannten, so dass das kognitive Element zu bejahen ist. Auch wenn

hinsichtlich des voluntativen Elements grundsatzlich Zurlickhaltung geboten ist, spricht

angesichts der katastrophalen wirtschaftlichen Lage der M und des erheblichen Risikos, das
gerade aus der Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung resultierte, vieles dafiir, dass

beide sich auch damit abfanden, dass die Sparkasse bzw. die S auf diese faktisch

ubernommene Verpflichtung wirde leisten missen, und dies bis zum Auslaufen der
Einstandspflicht. Jedenfalls besteht auch insoweit der hinreichende Tatverdacht.

d) Verjahrung ist nicht eingetreten. 359
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aa) Die Verjahrung begann mit der letzten vom Vorsatz umfassten Zahlung auf die
Mieteinstandsverpflichtung, die nach Aktenlage im Jahr 2008 erfolgte. Es kommt insoweit
insbesondere auch nicht darauf an, ob man die Auslagerung der Gewinnchance auf die
Zweckgesellschaften als mit der Bildung einer sogenannten ,schwarzen Kasse*
vergleichbaren Vorgang auffasst. Der Bundesgerichtshof hat in einer seiner Entscheidungen
zur Bildung einer solchen ,schwarzen Kasse* (BGHSt 52, 323) zwar dargelegt, dass bereits
die dauerhafte Entziehung der Verfligungsmaoglichkeit Gber die veruntreuten Vermdgensteile
fur den Treugeber nicht nur eine (,schadensgleiche®) Gefahrdung des Bestands seines
Vermdgens, sondern einen endgultigen Vermdgensverlust darstelle, der zur Vollendung des
Tatbestands der Untreue fuhre. Die Verwendung der entzogenen und auf verdeckten Konten
gefuhrten Geldmittel sei nur eine Schadensvertiefung (Rz. 46, zitiert nach juris, Hervorhebung
nicht im Original, Senat). Er hat in derselben Entscheidung indes auch ausgefuhrt, dass der
spatere Verbrauch der dem Zugriff entzogenen Mittel die mit Ubernahme der verdeckten
Kasse bereits vollendete Untreue beendet habe (Rz. 49, zitiert nach juris, Hervorhebung nicht
im Original, Senat). Wie dargestellt, beginnt die Verjahrung jedoch mit der Beendigung der
Tat.

bb) Die Verjahrung wurde im April 2010 durch die bereits im Fall 4 angesprochene Verfigung
der Vernehmung der Angeklagten durch die Staatsanwaltschaft und den von dem
Amtsgericht K erlassenen Beschlagnahmebeschluss gemaf 8 78c Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4
StGB unterbrochen. Die Unterbrechungshandlung betraf insbesondere auch die im Fall 5
angeklagte Tat und bezog sich auf die Angeklagten S und S (sowie den Angeklagten E). Die
bereits erwahnte einleitende Verfigung der Staatsanwaltschaft vom 22.02.2010 (BI. 1ff. d. A.
115 Js 92/10), in der der Sachverhalt geschildert und die Beschuldigten, darunter die
Angeklagten S, S und E, aufgezahlt wurden, befasste sich nicht nur allgemein mit der M und
dem C sowie der Ubernahme eines Gesellschaftsanteils an der M durch die S, sondern
explizit auch mit der Ubernahme des Anteils der Zeugen B durch die L und mit der
Ubernahme deren Mieteinstandsverpflichtung.

Angesichts der Erhebung der Anklage am 30.05.2014 und ihres Eingangs bei Gericht am
16.06.2014 ist Verjahrung in dem Zeitraum zwischen der Unterbrechung der Verjahrung und
der Anklageerhebung ebenfalls nicht eingetreten.

2. Hinsichtlich des Angeklagten E besteht der hinreichende Verdacht, dass er zu der
vorsatzlich und rechtswidrig begangenen Haupttat der Angeklagten S und S Beihilfe geleistet
hat.

a) Zunachst liegt der hinreichende Tatverdacht einer Beihilfehandlung vor.

Der Abschluss der Vereinbarungen zwischen der J und der L sowie der P und die
nachfolgende Zahlung der Geldmittel stehen — wie oben dargelegt — aul3er Zweifel. Nicht zu
verkennen ist allerdings auch, dass diese sich bei objektiver Betrachtung als berufstypische
Handlungen darstellen konnten. Uberwiegend wird bei derartigen Handlungen eine
Einschrankung der Strafbarkeitsvoraussetzungen vorgenommen (vgl. den Uberblick bei
Fischer a.a.O., 8 27, Rn. 16ff.).

aa) Nach gefestigter Rechtsprechung muss die Abgrenzung zwischen strafbarem und
straffreiem Verhalten bei derartigen Handlungen im Rahmen des subjektiven Tatbestandes
erfolgen. Eine generelle Straflosigkeit solcher Handlungen scheidet aus, es bedarf vielmehr
einer bewertenden Betrachtung im Einzelfall: Zielt das Handeln des Haupttaters
ausschlief3lich darauf ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und weil} dies der
Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfehandlung zu werten. In diesem Fall verliert
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sein Tun stets den ,Alltagscharakter”; es ist als ,Solidarisierung" mit dem Tater zu deuten und
dann auch nicht mehr als sozialadaquat anzusehen. Weil3 der Hilfeleistende dagegen nicht,
wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupttater verwendet wird, halt er es lediglich fir
madglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt wird, so ist sein Handeln
regelmallig noch nicht als strafbare Beihilfehandlung zu beurteilen, es sei denn, das von ihm
erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstitzten ist derart hoch gewesen,
dass er sich mit seiner Hilfeleistung ,die Forderung eines erkennbar tatgeneigten Taters
angelegen sein" lasst (BGHSt 46, 107; BGH StV 2000, 479; 2014, 474; NJW 2001, 2409).

Diese Grundséatze dienen im Wesentlichen der Begrenzung von strafbarem Beihilfeunrecht 367
bei Verhaltensweisen, ,die der Ausfiihrende jedem anderen in der Lage des Taters
gegeniber vorgenommen héatte, weil er mit der Handlung - im Vorhinein (auch) - tat- und
taterunabhéangige eigene, rechtlich als solche nicht missbilligte Zwecke verfolgt". Danach
kann eine strafbare Beihilfe aus objektiven Griinden zu verneinen sein, wenn dem Handeln
des — um die bevorstehende Deliktsverwirklichung wissenden — Téaters der ,deliktische
Sinnbezug" fehlt, weil das vom Gehilfen geforderte Tun des Haupttaters nicht allein auf die
Begehung einer strafbaren Handlung abzielt und der Beitrag des Gehilfen auch ohne das
strafbare Handeln des Taters fir diesen sinnvoll bleibt, der Gehilfe mithin zwar den Tater,
nicht aber unmittelbar dessen strafbares Tun durch seinen Beitrag unterstitzt. Subjektiv
besteht insoweit Anlass zu einer Begrenzung der Beihilfestrafbarkeit, als der AuRenstehende
eine deliktische Verwendung seines Beitrags durch den Tater zwar fir moglich halt — also mit
dolus eventualis handelt — aufgrund des Alltagscharakters seines Tuns aber darauf vertrauen
darf, dass der andere dieses nicht zur Begehung einer vorsétzlichen Straftat ausnutzen wird.
Indem der Bundesgerichtshof in den Fallen, in denen der Hilfeleistende nicht weil3, wie der
von ihm geleistete Beitrag vom Haupttater verwendet wird, die Strafbarkeit davon abhangig
macht, ob das vom Hilfeleistenden erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm
Unterstutzten derart hoch ist, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Férderung eines
erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lasst, wird sichergestellt, dass sich niemand
durch blo3e Mutmal3ungen Uber die Moglichkeit einer strafbaren Verwendung von
alltaglichen, sozial nicht unerwiinschten Handlungen abhalten lassen muss (BGH StV 2014,
474 m.w.N.).

bb) Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabes gilt Folgendes: 368

(1) Objektiv war das Handeln des Angeklagten E, namlich der Abschluss der Vertrage mit der 369
L und der P, fir die S und die S ohne die damit einhergehende Untreuehandlung nicht

sinnvoll. Es bestand kein Grund aul3er der Bedienung der Mieteinstandsverpflichtung und der
damit angestrebten Vermeidung einer Insolvenz, die der S zustehende Gewinnchance in

Form der Provisionen auf Gesellschaften auRerhalb der S-gruppe auszulagern.

(2) Es besteht auch der hinreichende Tatverdacht, dass der Angeklagte E nicht nur fur 370
madglich hielt, sondern sicher wusste, wie die Sparkasse die der L und der P zur Verfiigung
gestellten Betrage einzusetzen gedachte.

(a) In dem Schriftsatz seiner Verteidiger vom 09.06.2011 (BIl. 1755ff. d. A. 115 Js 92/10) ist 371
eine entsprechende Kenntnis jedenfalls bei Abschluss der Vereinbarungen bestritten worden.

Die Beauftragung und Bezahlung der L und der P stellten neutrale, berufstypische

Handlungen dar, weswegen erhdhte Anforderungen an den Gehilfenvorsatz zu stellen seien

(BI. 1809f.). Diese seien nicht erflllt, da es sich in den Augen des Angeklagten E um einen
normalen geschaftlichen Vorgang gehandelt habe. Interne Uberlegungen der S bzw. S zur
Aufteilung des Honorars belegten schon keine Kenntnis der J bzw. Es. Von den

Uberlegungen innerhalb der S, die P und die von ihr aus den Vertragen mit dem Angeklagten



E erzielten Provisionen zur Erfullung der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B
einzusetzen, sei ihm nichts bekannt gewesen.

(b) Fur diese Kenntnis spricht jedoch eine ganze Reihe von Umstanden, die nach Auffassung
des Senats den hinreichenden Tatverdacht begrindet:

(aa) Der Zeuge F hielt in handschriftlichen Notizen vom 05.02.2002 (BIl. 5831f. SH 14 zu 115
Js 92/10) den Inhalt eines Gesprachs mit R fest, den ihm der damalige Assistent des
Angeklagten S, der Zeuge B, geschildert hatte. Danach sollte eine Insolvenz der M in jedem
Fall vermieden werden (,,keine Insolvenz!* [Hervorhebung im Original, Senat]). Unter dem
Punkt ,Verkauf Anteile MCD-B* hielt F unter anderem fest:

-~ MEV wird B abgenommen

- iVm Anteil durch neue Gesellschaft [Hervorhebung im Original, Senat] (gestellt [?] durch
Fond/O) als neuer Gesellschafter M

- Prov. aus Umzug R ins C in 2008 soll der neuen Gesellschaft zuflieRen*

Letztlich handelte es sich dabei um exakt das spater auch umgesetzte Vorgehen. Dass R,
damals neben dem Angeklagten E Geschaftsfihrer der J und der OEH, den Angeklagten E
davon in Kenntnis setzte, ist mit hinreichender Sicherheit anzunehmen.

(bb) Dazu figt sich, dass in der Vorstandsvorlage vom 18.03.2002 auf S. 10 ausgefuhrt ist,
dass die Einnahmequellen, aus denen die L die Zahlungen auf die Mieteinstandsverpflichtung
der Zeugen B leisten sollte, auf einem Vorschlag des Fonds beruhten (Hervorhebung nicht im
Original, Senat). Dies hatte der Angeklagte S in die Ursprungsversion eingeflgt (vgl. Bl. 2475
SH 14 zu 115 Js 92/10).

(cc) In einer handschriftlichen Notiz Rs vom 15.03.2002 zu einem Telefonat mit dem
Angeklagten S (BIl. 1509 d. A. 115 Js 92/10) heil3t es unter anderem:

»- eine Garantie oder Burgschatft fur die drei Mio. € kann er nicht geben, er wird aber tber die
S absolut sicherstellen, dass wir [sic] fur den Fall, dass L das Honorar zurtickzahlen muss,
dies auch kann und wird.

- GAS [G A S] geht unter Bezugnahme auf Gesprache mit JE [J E] als sicher davon aus, dass
die Anmietung von R gelingt. Sollte dies wider Erwarten nicht gelingen, muss der
beabsichtigte Erfolg mit alternativen Projekten herbeigefuhrt werden. Dies ist Voraussetzung
dafir, dass L den Anteil B ibernimmt.”

Daraus ergibt sich zweierlei deutlich: Zum einen gab es auch aus Sicht der Mitarbeiter des
Angeklagten E offenbar eine Verbindung zwischen der L und der S, anderenfalls hatte kein
Grund bestanden, S nach einer Garantie oder Burgschatft fur die an die L gezahlten 3 Mio. €
zu fragen. Zum anderen war die Provision der L fiir die R-Ansiedlung mit dem Erwerb des
Anteils der Zeugen B verknupft und sollte der ,beabsichtigte Erfolg“, mehr als naheliegend die
Ausstattung der L mit Finanzmitteln, zur Not auch mit anderen Projekten erfolgen. Letzteres
spricht gravierend dagegen, dass das Geschaft mit L aus Sicht der J oder des Fonds, also
des Angeklagten E, ein ,normales” war.

(dd) Der Rechtsanwalt des Angeklagten E, Rechtsanwalt B, fihrte in einem Vermerk ,zur
Vorlage bei Herrn E* vom 18.03.2002 (Bl. 1297 SH 7 zu 115 Js 92/10) aus:
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,L wird die Einstandspflicht nach Angaben von Herrn S nur und erst ibernehmen, wenn das
Grundstiicksgeschéft geaktet ist und eine rechtsverbindliche Zusage von R vorliegt, zu den
Bedingungen des Erstvermietungsgarantievertrages einen Neubau auf dem
Kasernengelande anzumieten.

Das bedeutet: Kommen diese Voraussetzungen bis Ende Juni 2002 nicht zustande, kann 385
eine Insolvenz der M nicht langer verhindert werden, es sei denn, dass jemand anders [sic]
einspringt.”

Auch daraus ergibt sich eindeutig eine Verknupfung zwischen der Ubernahme der 386
Mieteinstandsverpflichtung und der Mietervermittlung. Deutlich wird auch, dass bei Scheitern
des Vorhabens die Insolvenz der M beflrchtet wurde.

(ee) Fur die Kenntnis des Angeklagten E spricht auch der Inhalt eines Vermerks, den der 387
Angeklagte S Uber ein Telefonat mit E vom 19.03.2002 anfertigte (Bl. 1620 SH 7 zu 115 Js
92/10). In diesem heil3t es:

.Die S steht fur die Mieteinstandsverpflichtung B flr die rickstandigen Mieten Februar und 388
Marz, der Miete April 2002 sowie fir die riickstandigen Mieten vom 01. September 2001 bis

31. Januar 2002 - abgedeckt durch den Vorschuss des Fonds in Hohe von 3 Mio. € - ein.

Sollte der Vorschuss zurlickgezahlt werden missen, so hat Herr E zugesagt, andere Wege

zu finden (Projektauftrage etc.) um die S schadlos zu halten.

J E hat dieser Vereinbarung zugestimmt und bestatigt, dass diese Vereinbarung keiner 389
Schriftform bedarf, sondern dass das unter Kaufleuten gesprochene Wort gilt.”

Daraus ergibt sich eindeutig, dass die von der J an die L gezahlten 3 Mio. € zur Bedienung 390
der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B verwendet werden sollten. Zudem steht danach

auch aul3er Frage, dass der Angeklagte E dieS durch seine Auftrage ,schadlos” halten, sie

also in die Lage versetzen sollte, die Mieteinstandsverpflichtung zu Gbernehmen.

(ff) Des Weiteren stellte sich die Frage, warum der Angeklagte E Gberhaupt an ihm 391
unbekannte Gesellschaften derartige Summen zahlen sollte, obwohl die Provisionen

urspringlich fur die Sparkasse vorgesehen waren, wenn er nicht den Plan, durch die

Einschaltung der L bzw. der P die Insolvenz der M zu vermeiden, kannte und billigte. Soweit

durch seine Verteidiger vorgetragen worden ist, dass der Angeklagte E davon ausgegangen

sei, diese wirden die vertraglich geschuldeten Leistungen tatsachlich erbringen, vermag dies
angesichts dessen nicht zu tberzeugen.

Nicht zu verkennen ist auch, dass der Angeklagte E ein profundes Interesse daran hatte, 392
dass die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B bedient wurde. Zum einen sicherte diese
die Mietzahlung an den Fonds. Zum anderen ware die ohne die Bedienung dieser
Verpflichtung drohende Insolvenz der M mit einem nicht unerheblichen Imageschaden und
wirtschaftlichen Komplikationen in der Fondsgesellschaft als Vermieterin der M
einhergegangen. Zudem hatte eine Insolvenz absehbar auch dazu gefihrt, dass der Fonds
sich in Bezug auf die Zahlungen auf die Mieteinstandsverpflichtung unmittelbar an die
Zeugen B hatte wenden mussen, da die S dann keinen Grund mehr gehabt hétte, diese zu
bedienen. Die Zeugen B wollten aber nach Aktenlage auf keinen Fall auf diese zahlen und
konnten dies moglicherweise auch nicht mehr. Davon abgesehen waren sie in erheblichem
Umfang an dem Fonds beteiligt.
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(gg) Die Ausfiihrungen der Verteidiger des Angeklagten E stehen der Annahme
hinreichenden Tatverdachts nicht entgegen.

Soweit als gegen die Kenntnis des Angeklagten E sprechend vorgebracht wird, die J bzw. die 394
Fondsgesellschaft habe einer Entlassung der Zeugen B aus der Mieteinstandsverpflichtung
nicht zugestimmt, sondern sich lediglich mit einem Schuldbeitritt der L einverstanden erklart
(Bl. 1815 d. A. 115 Js 92/10), ist dies zwar zutreffend. Es ist indes letztlich ohne Belang. Wie
bereits dargelegt, bestanden auch zwischen der S und der L bzw. der P keine schriftlichen
vertraglichen Vereinbarungen tber die Verwendung der Mittel, dennoch wurde die
Mieteinstandsverpflichtung faktisch bedient. Schriftliche vertragliche Vereinbarungen waren
von daher fir die Umsetzung der geplanten Konstruktion generell nicht erforderlich. Zudem
kann die Weigerung des Angeklagten E, sie aus der Einstandsverpflichtung zu entlassen,
ohne Weiteres auch darauf zurtickzufiihren sein, dass er sich die Zeugen B als weitere
Schuldner erhalten wollte.

Ebenso wenig greift der Hinweis der Verteidigung (BIl. 1815 d. A. 115 Js 92/10), es sei nicht 395
nachvollziehbar, warum die L ab April 2005 nicht mehr in der Lage gewesen sein sollte, die
Mieteinstandsverpflichtung zu bedienen, falls sie von der P gespeist worden ware. Verwiesen
wird insoweit auf einen Beschluss des Beteiligungsausschusses vom 22.11.2005, der in dem
Schriftsatz der Verteidigerin des Angeklagten S vom 27.12.2012 (Bl. 1067ff., 1084 d. A. 115
Js 92/10) zitiert ist, und in dem dies festgestellt wird. Zunachst wére es jedoch ohnehin ohne
Weiteres moglich, dass die P im Jahr 2005, also drei Jahre nach dem Beginn der Umsetzung
der Konstruktion, nicht mehr tGber die Mittel verfugte, um die L zu bedienen. Zudem liegt die
Erklarung fur das finanzielle Problem der P schlicht in der in der Sachverhaltsdarstellung zu
Fall 7 geschilderten Zahlung der P an die J in H6he von 24,125 Mio. € wegen im Mai 2005
geschlossener Vertrage, aufgrund derer sie in Liquiditatsschwierigkeiten geriet, denen durch
eine Zahlung der L KG abgeholfen wurde.

(c) Bei einer Gesamtschau besteht daher der hinreichende Verdacht, dass der Angeklagte E 396
sicher wusste, dass die an die L und P gezahlten Betrage faktisch der S zustanden und von

dieser dafir verwendet wurden, die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B zu bedienen,

um damit wiederum die Insolvenz der M zu verhindern. Angesichts dessen und vor dem
Hintergrund der gesamten gewahlten, auf3erst ungewohnlichen und offenkundig auf
Verschleierung angelegten Konstruktion handelt es sich letztlich auch nicht um eine
berufstypische, ,neutrale” Handlung.

Ausgehend davon ist nach Auffassung des Senats auch der hinreichende Tatverdacht dafir 397
zu bejahen, dass der Angeklagte E erkannte, dass die Verantwortlichen der S durch die
Umsetzung des Plans eine Untreue begehen wirden. Ihm war nach dem Vorgesagten
bekannt, dass die erheblichen und faktisch aus Mitteln der S herriihrenden Zahlungen auf die
Mieteinstandsverpflichtung nicht aufgrund einer vertraglichen Grundlage von der S geleistet
wurden, sondern nur dazu dienten, eine Insolvenz der M zu vermeiden. Angesichts der ihm
bekannten wirtschaftlichen Situation der M, deren Insolvenz er — wie dargelegt — vermeiden
wollte, und gerade wegen der Ubernahme des zusatzlichen Risikos aus der
Mieteinstandsverpflichtung stellte dies offensichtlich keine ordnungsgemale
Mittelverwendung durch die gegentber ihrer S zweifellos vermégensbetreuungspflichtigen
Verantwortlichen dar. Wieso er dennoch darauf vertraut haben sollte, es liege keine Untreue,
also keine Haupttat vor, ist nicht ersichtlich.

b) Das Handeln des Angeklagten E war, jedenfalls liegt der hinreichende Tatverdacht dafir 398
vor, auch kausal fur die Begehung der Haupttat.
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Als Hilfeleistung im Sinne des 8§ 27 StGB ist grundsétzlich jede Handlung anzusehen, welche
die Herbeifuhrung des Taterfolges des Haupttaters objektiv fordert, ohne dass sie fir den
Erfolg selbst ursachlich sein muss (BGHSt 46, 107; Fischer a.a.0O., 8 27, Rn. 14f., jeweils
m.w.N.).

Die von der J mit der L und der P geschlossenen Vereinbarungen und die diesen
Gesellschaften in Umsetzung dieser Vereinbarungen zur Verfigung gestellten Geldmittel
haben die (faktischen) Zahlungen der S auf die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B
jedenfalls erleichtert. Diese wiederum haben es Uberhaupt erst ermdglicht, die M fortzufiihren
und eine Insolvenz der Gesellschaft zu vermeiden. Dass die S die Bedienung der
Mieteinstandsverpflichtung auch anders hatte bewerkstelligen kénnen, ist ohne Belang, da
die Beihilfehandlung eben nicht conditio sine qua non fir den Taterfolg sein muss (Fischer
a.a.0., 8 27, Rn. 14).

¢) Angesichts der umfassenden Kenntnis des Angeklagten E von der ins Auge gefassten und
auch umgesetzten Verwendung der von ihm zur Verfiigung gestellten Mittel liegt auch der
hinreichende Tatverdacht vorsétzlichen Handelns vor.

d) Verjahrung ist nicht eingetreten. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Haupttat
verwiesen werden, da die Verjahrung der Beihilfehandlung sich nach zutreffender Auffassung
grundsatzlich — und so auch hier — nach der der Haupttat richtet (BGHSt 20, 227; BGH wistra
1990, 146; BayObLG NJW 1996, 271; Schonke/S/Sternberg-Lieben/Bosch a.a.O., § 78a Rn.
8; Fischer a.a.0., § 78a, Rn. 4 m. N. zur Gegenansicht) und die Verjahrung auch gegenuber
dem Angeklagten E im April 2010 unterbrochen worden ist.

V. Fall 11 der Anklage (Abschluss der Mietvertrage Uber die Blurogebaude der Fonds IV und
VII)

Auch im Fall 11 der Anklage liegt der hinreichende Tatverdacht einer vorsatzlich begangenen
Untreue gegen die Angeklagten S und S vor.

1. Sie sind zun&chst hinreichend verdachtig, pflichtwidrig gehandelt zu haben. Die in der
Vorstandssitzung vom 09.12.2002 (Protokoll Bl. 1186ff. SH 43 zu 115 Js 376/09) getroffene
Entscheidung, ,die von der SSG ausgehandelten Mietvertrage mit der
Grundstucksgesellschaft K-O IV GbR mit einer Mietflache von ca. 31.090 gm (Haus 1) und
der Grundstucksgesellschaft K-O VII GbR mit einer Mietflache von 14.195 gm (Haus 2) von
der S mit einem ausgehandelten Mietzins von 13,34 Euro pro gm zu tibernehmen* erfolgte
unter Verletzung der bankuiblichen Informationspflichten und nach einer unzureichenden
Abwagung der damit verbundenen Chancen und Risiken.

a) Zur Vorbereitung der Entscheidung diente eine Vorstandsvorlage vom 27.11.2002 (BI.
1193f. SH 43 zu 115 Js 376/09), der zwei Anlagen beilagen. In der einen (BIl. 1194f. SH 43 zu
115 Js 376/09) wurde auf knapp 1 ¥2 Seiten zunachst der Hintergrund der Vorstandbefassung
geschildert, namlich, dass die als Mieterin vorgesehene SSG den Mietvertrag nicht
abschliee. Sodann wurde der anstehende Abschluss des Mietvertrages und des
Untermietvertrages mit den dazugehdérigen Bedingungen in einem nicht substantiell Gber den
Text des Vorstandsbeschlusses hinausgehenden Umfang geschildert. Unter Ziffer 3. fand
sich eine Aufstellung der Kosten fur die Mietersonderwiinsche, die sich auf 4,951 Mio. €
beliefen und danach von der SSG an die Sparkasse zu erstatten seien. Teile davon seien
SSG-spezifisch (1,65 Mio. €) und wiirden der SSG uber die Miete in Rechnung gestellt oder
von der SSG mit einem Einmalbetrag von 1 Mio. € abgegolten. Der Rest befasste sich mit der
— spater auch so beschlossenen — Einrichtung eines Lenkungsausschusses unter Beteiligung
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des Angeklagten S und eines Projekt-Teams.

Die weitere Anlage (BIl. 1196ff. SH 43 zu 115 Js 376/09) umfasste ca. 3 %2 Seiten und 407
beinhaltete einen Vergleich des Mietaufwandes fiir Fonds IV und Fonds VII mit dem Aufwand

fur die Flachen, in denen Abteilungen der S in der Ker Innenstadt untergebracht waren,

sodann eine Aufstellung des Budgets, der Zahlung der Mietsonderwiinsche und der Eckdaten

der Mietvertrage (Grof3e, Mietzins, Laufzeit, vorgesehene Nutzer, voraussichtlicher

Mietbeginn). Es handelte sich um eine Aufstellung, die der Vorstand in seiner Sitzung vom
03.12.2002 ergénzend eingefordert hatte.

Bereits flr die Sitzung am 03.12.2002 war zudem ein Statusbericht zur SSG vorgelegt 408
worden (Bl. 1182 SH 43 zu 115 Js 376/09), in dem unter anderem — auf etwa einer halben
Seite — die Rede davon war, dass die SSG 14.000 gm fuir zehn Jahre mit zweimaliger
Verlangerungsoption um finf Jahre mieten sollte und dass eine ,SSG II* (die spatere GKS)
Untermieter im Objekt 1 werden sollte sowie eine Abteilung der S (SK/680) das Objekt 2
beziehen sollte. Als Anlage 1 (nur Bl. 3256 d. A. 115 Js 376/09, nicht im SH 43), die eine
Seite umfasste, wurden Plane fir die SSG und die SSG Il geschildert, die auf eine deutliche
Ausweitung der Aktivitaten insbesondere durch Kooperationen mit anderen Sparkassen und
dem RSGV bzw. die Ubernahme von bis dato bei diesen angesiedelten Aktivitaten
hinausliefen. Die SSG Il war auf der Gesellschafterversammlung der SSG vom 13.11.2002
(Protokoll BI. 1191 SH 43 zu 115 Js 376/09, lag dem Vorstandsprotokoll vom 09.12.2002 bei)
gegriindet worden, in der die Gesellschafter im Ubrigen die Anmietung von maximal 14.000
gm fur zehn Jahre beschlossen hatten.

b) Insgesamt waren diese Unterlagen zwar gemessen an sonstigen Vorstandsvorlagen 409
innerhalb der S im Tatzeitraum verhaltnismafiig umfangreich und aussagekréaftig.

Ausreichend fur eine ordnungsgemaélie Abwagung der Chancen und Risiken waren sie indes

nicht.

aa) Es ging es um eine Entscheidung tber ein Geschaft von erheblicher wirtschaftlicher 410
Bedeutung.
Das Verpflichtungsvolumen lag hinsichtlich der Buroflachen nominell bei ca. 145 Mio. € 411

([31.090 gm + 14.195 gm] x 13,34 €/gm x 240 Monate). Selbst wenn man die Flachen
abzieht, die bereits von dem Erstvermietungsgarantievertrag (15.000 gm fur Fonds 1V) bzw.
dem 1. Nachtrag dazu (13.500 gm fur Fonds VII) erfasst waren, verblieb immer noch eine
Mehrflache von 16.785 gm und ein daraus resultierendes nominelles Verpflichtungsvolumen
von 53,738 Mio. €. Zu berucksichtigen ist auch, dass die Mietdauer im Vergleich zum
Erstvermietungsgarantievertrag und dem 1. Nachtrag dazu auf 20 Jahre verdoppelt wurde.

Hinzu kamen die Flachen in den Innenstadtstandorten und im H, in dem die SSG bis dahin 412
angesiedelt war, die mit einem Umzug in die Fonds moglicherweise jedenfalls voribergehend

leer standen. Diese Flachen mussten entweder einer anderweitigen Nutzung durch die S
zugefihrt oder untervermietet werden, wobei ebenfalls ein Risiko des Leerstandes dieser
Gebaude bestand.

bb) Die vorgelegten Unterlagen waren evident unvollstandig. 413

So wurde in der Vorstandsvorlage nicht berlcksichtigt, dass die SSG ihren bisherigen 414
Standort raumen wirde und damit ein Leerstandsrisiko am H betreffend ungefahr 8.300 gm
entstand. In dem vorgelegten Vergleich der Mietaufwendungen wurde der H nicht erwahnt, es

ging nur um Standorte in der Innenstadt. Eine Einschatzung des Leerstandsrisikos am H



fehlte dementsprechend naturgemalf auch.

Ferner wurde in dem Vergleich der Mietaufwendungen davon ausgegangen, dass die SSG 415
und die SSG Il zusammen die gesamten ca. 31.000 gm des Fonds IV belegen wirden. Die
Jahresmiete fir diesen Fonds in H6he von ca. 5,289 Mio. € wurde in dem Vergleich zwar
aufgefihrt und als Mietaufwand fur die S genannt, im Ergebnis blieben diese Aufwendungen
jedoch unbericksichtigt, da ihnen Mietzahlungen durch die SSG und die SSG Il in
entsprechender H6he gegenulber gestellt wurden, so dass die Mietkosten insoweit mit ,0 €°
angegeben wurden. Es fehlten jedoch néhere Ausfihrungen dazu, warum davon auszugehen
sein sollte, dass die SSG und die aus ihr ausgegliederte SSG Il ihren Platzbedarf von bislang
ca. 8.300 gm auf ca. 31.000 gm nahezu vervierfachen sollte. Die in der Anlage 1 zur Vorlage
des Zeugen K vom 27.11.2002 genannten Plane fir die Entwicklung der SSG wurden nicht
naher beleuchtet in punkto Konkretisierung und zeitlicher Perspektive. Bemerkenswert
erscheint insoweit auch, dass die Gesellschafterversammlung der SSG nur die Anmietung
von maximal 14.000 gm beschlossen hatte.

Dasselbe gilt hinsichtlich der in der Vorlage genannten Vorstellung, die Abteilung 680 der 416
Sparkasse beziehe das Objekt 2, womit der Fonds VII mit ca. 14.000 gm gemeint war. Ob die
Abteilung Gberhaupt einen entsprechenden Platzbedarf hatte und was mit dem Objekt bzw.

den Objekten geschehen sollte, in dem sie bislang untergebracht war, wurde nicht erortert.

Nach der Aussage des Zeugen S, der an den entsprechenden Sitzungen des Vorstandes 417
teilgenommen hat, ist davon auszugehen, dass tatsachlich von Seiten des Vorstandes keine
konkrete Vorstellung bestand, wie die potentiellen Objekte an den Innenstadtstandorten, dem

H und den Fonds IV und VII ,bespielt* werden sollten (Vernehmung v. 16.12.2013, Protokoll

Bl. 3053ff., 3093 d. A. 115 Js 376/09). Die Mitarbeiter der SSG héatten zwar tUber Platzmangel

im H geklagt, zu den konkreten Platzbedarfsberechnungen kénne er aber nichts sagen (BI.

3092). Als Belegung fur den H nach dem Auszug der SSG sei zunachst die GKS vorgesehen
gewesen, danach sei es offen gewesen (Bl. 3093). Dies fugt sich allerdings nicht dazu, dass

die SSG Il (die spatere GKS) als Untermieterin im Fonds IV vorgesehen war.

c) Die angesichts dessen evident unzureichende und damit pflichtwidrige Abwéagung der 418
Chancen und Risiken wurde auch im Zeitraum bis zum Abschluss der Mietvertrage im
Dezember 2002 nicht nachgebessert.

d) Eine Einwilligung des Vermogensinhabers liegt nicht vor. Der Vorstand beschloss am 419
09.12.2002 lediglich, den Verwaltungsrat zu informieren. Dies erfolgte durch den Angeklagten
S erst in dessen Sitzung vom 22.07.2003.

2. Es besteht ferner der hinreichende Verdacht, dass infolge dieser pflichtwidrigen 420
Entscheidung ein Schaden entstanden ist.

a) Es ist jedenfalls durch die Anmietung der Flachen fur die SSG und die SSG Il in dem 421
erfolgten Umfang ein Gefahrdungsschaden eingetreten.

Einleitend ist zunachst festzuhalten, dass die hier in Rede stehende Vorstandsentscheidung 422
sich insoweit von denjenigen in den Anklageféllen 9 und 12 unterscheidet, als es bei der
Anmietung der Fonds IV und VII nach der Vorstandsvorlage nicht in erster Linie darum ging —

wie in den Féllen 9 und 12 — die angemieteten Flachen an noch unbekannte Mieter moglichst
gewinnbringend weiter zu vermieten. Vielmehr sollte die Anmietung zuvorderst dazu dienen,
Abteilungen bzw. Beteiligungsgesellschaften der S von ihren bisherigen Standorten an den B

in die Fonds zu verlagern. Insbesondere sollte der Fonds IV komplett mit der SSG, an der die



S — wie dargestellt — zu 60% beteiligt war, bzw. der SSG Il belegt werden.

Die mit einer solchen, grundsatzlich natirlich zulassigen, Verlagerung von Standorten 423
verbundenen finanziellen Belastungen kdnnen nicht per se bereits den Vorwurf der Untreue
auslosen. Jedenfalls hinsichtlich der fur die SSG und die SSG Il angemieteten Flachen stellt

es sich nach Aktenlage indes so dar, dass die diesbeziglichen Flachen auch aus der
entscheidenden ex-ante-Sicht deutlich zu grol3 waren und es absehbar war, dass die S sie

nicht in dem angemieteten Umfang bendtigte und sie auch nicht ohne Weiteres wirde
untervermieten konnen.

aa) Es war vorhersehbar, dass die SSG und die SSG Il bei Weitem nicht die fiir sie in dem 424
Fonds IV vorgesehene Flache bendtigten.

(1) Nach der Vorstandsvorlage sollten die SSG und die SSG Il insgesamt 31.000 gm, mithin 425
den gesamten Fonds IV, belegen. Bis dahin war die SSG mitsamt der nunmehr
ausgelagerten SSG Il im H auf lediglich 8.333 gm untergebracht. Nunmehr sollte sie ohne die
SSG Il alleine schon 14.000 gm belegen. Wenngleich der Zeuge S bekundet hat, der Platz fur
die SSG im H sei beengt gewesen, war schon dieser ganz erhebliche Flachenzuwachs fur
sich genommen bemerkenswert und es l&sst sich nach Aktenlage nicht nachvollziehen, wieso
mit einem derart gestiegenen Flachenbedarf zu rechnen sein sollte, zumal angesichts der
Auslagerung der SSG Il grundsatzlich eher mit einer Verringerung der benétigten Flache zu
rechnen ware. Die SSG Il wiederum sollte ca. 17.000 gm beziehen, obwohl sie zuvor als
Bestandteil der SSG lediglich einen Teil der von dieser genutzten ca. 8.300 gm belegt hatte.
Auch dies bedeutete daher einen immensen Flachenzuwachs. Insgesamt sollte sich der
Platzbedarf der SSG nahezu vervierfachen.

(2) Tatsachlich hat sich der Platzbedarf der SSG und der SSG Il im Folgenden als wesentlich 426
geringer herausgestellt, als in der Vorstandsvorlage angenommen. Bereits in der Information
fur den Zeugen S vom 16.07.2003 zu der Vorstandssitzung vom 22.07.2003 (BI. 3285 d. A.
115 Js 376/09) waren fur die SSG und die GKS (die frihere SSG Il) zusammen nur noch ca.
28.000 gm vorgesehen, fur die restliche Flache in Fonds IV (ca. 3.300 gm) und im Fonds VII
war kein Nutzer genannt. Wie sich aus der ,Ubersicht der betrieblichen und nicht
betrieblichen Nutzungen in den Dienstleistungszentren | und II* fir die Jahre 2010 bis 2012
(BI. 3500 d. A. 115 Js 376/09) ergibt, belegten die SSG und die GKS in dieser Zeitspanne
zusammen maximal 5.600 gm in Fonds IV und die GKS ca. 6.000 gm in Fonds VII, in der
Summe also maximal ca. 11.600 gm. Es ist der Akte nicht zu entnehmen, dass der
Platzbedarf sich in den friheren Jahren wesentlich anders dargestellt hatte.

(3) Diese Entwicklung war auch absehbar. Daflr spricht zunachst der enorme Umfang des 427
vorgesehenen Flachenzuwachses, der schon fur sich genommen naheliegend risikobehaftet
war. Hinzu kommt, dass die Vorstandsvorlage keine nachvollziehbare Begriindung fir den
enormen Flachenzuwachs lieferte. Die in der Anlage 1 zu der Vorstandsvorlage geschilderten
Plane zur deutlichen Ausweitung der Aktivitaten der SSG und der SSG Il waren vielmehr
wenig konkret. So wurden zwar einige wenige potentielle zusatzliche Aktivitaten der SSG und
der SSG Il genannt. Inwieweit es sich dabei nicht nur um blo3e Absichten, sondern um
konkrete Vorhaben handelte, wurde indes ebenso wenig dargelegt, wie der zeitliche Vorlauf
fur die etwaige Ausweitung der Tatigkeit dargestellt wurde. Der Zeuge S hat die in der
Vorstandsvorlage dargestellten Vorhaben als extrem ambitionierte Anspriiche, was das
Unternehmenswachstum anging, bezeichnet (Vernehmung v. 16.12.2013, Protokoll BI.
3053ff., 3088 d. A. 115 Js 376/09). Vor allem fanden sich tberhaupt keine Angaben dazu, wie
viel Platz die SSG bzw. die SSG Il aufgrund dieser mdglichen zusatzlichen Aufgaben
zusatzlich zu den bislang belegten Flachen im H, die in der Vorstandsvorlage tberhaupt



keine Erwahnung fanden, denn vorhersehbar bendtigen wurden. Es verstand sich auch
keineswegs von selbst, dass eine mdgliche Ausweitung der Tatigkeit der SSG und der SSG I
Uberhaupt mit einem gesteigerten Platzbedarf einherging, geschweige denn mit einem solch
enormen Zuwachs. Nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis spricht schlief3lich nichts dafr,
dass diese Entwicklung etwa aufgrund unvorhersehbarer nachteiliger Ereignisse eingetreten
ware.

(4) Selbst wenn man danach, und dies angesichts der Sachlage schon zugunsten der 428
Angeklagten, davon ausgeht, dass immerhin doch mit einer Verdopplung des Flachenbedarfs

der SSG und der SSG Il auf ca. 16.500 gm zu rechnen war, waren noch ca. 14.000 gm zu

viel an Flache fur die beiden Gesellschaften vorgesehen. Unter Berticksichtigung der Mietzeit

von 20 Jahren und des Mietzinses von 13,34 €/gm ergab sich daraus eine nominelle

Belastung von ca. 44,8 Mio. €, die durch die Anmietung der nicht benétigten Flache entstand.

bb) Des Weiteren war bei der Vorstandsentscheidung auch absehbar, dass die S die fur die 429
SSG und die SSG Il in dem Fonds IV vorgesehene Flachen im Falle ihres Leerstandes nicht

ohne Weiteres durch andere Abteilungen bzw. Beteiligungsgesellschaften belegen oder
untervermieten konnte.

(1) Konkrete Plane fir eine Belegung des Fonds IV mit anderen Abteilungen oder 430
Beteiligungsgesellschaften der S existierten nicht. Die einzige fir einen Umzug in der
Vorstandsvorlage konkret genannte Abteilung SK/680 sollte nicht den Fonds 1V, sondern den
Fonds VII beziehen. Grundsatzlich war es natirlich mdglich, andere Abteilungen von ihren
bisherigen Standorten in den Fonds IV zu verlagern. Dies hatte indes zumindest wiederum zu
Leerstand in den bis dahin von diesen Abteilungen genutzten Gebauden geflihrt, unabhéngig
davon, ob eine solche Verlagerung faktisch tatsachlich durchfiihrbar war. Immerhin war der
Fonds IV auf die Belange der SSG bzw. SSG Il hin ausgelegt und als Dienstleistungszentrum
konzipiert. Ob eine Belegung mit Abteilungen aul3erhalb dieses Bereichs unproblematisch
maoglich war, erscheint von daher fraglich. Jedenfalls hatte sich das Problem der Anmietung
einer deutlich zu grofRen Flache in dem Fonds IV seitens der S auch durch die Ansiedlung
anderer Abteilungen in dem Gebaude lediglich verlagert, aber nicht gel6st.

(2) Es war dartber hinaus zum Zeitpunkt der Vorstandsentscheidung bereits objektiv 431
vorhersehbar, dass auch eine, nach der Vorstandsvorlage gar nicht beabsichtigte und daher

vom Senat lediglich hilfsweise in den Blick genommene, kostendeckende Untervermietung
etwaiger nicht fur die SSG und die SSG Il bendtigter Flachen problematisch sein wirde.

(a) Aus dem A R C Report fur 2002-2003, Stand: 30.09.2002 (BI. 39ff. SH 5 zu 115 Js 432
376/09), ergab sich bereits ein im Vergleich zu den Vorjahren um ca. 50% gestiegener
Leerstand an Biroflachen in O und insbesondere ein deutlich erhéhter latenter Leerstand.
Wenngleich dies laut dem Report (Bl. 48 SH 5 zu 115 Js 376/09) nur begrenzt die Situation
fur hochwertige Neubauten widerspiegelte, waren dennoch Schwierigkeiten bei einer
etwaigen Weitervermietung absehbar. Zum einen handelte es sich bei den zu errichtenden
Fonds-Gebauden laut der Baubeschreibung um Standard-Blrogebéaude. Ihre Ausstattung
wurde zwar durch die — gesondert zu bezahlenden — sogenannten Mietersondereinbauten
verbessert. Dass es sich um hochwertige Neubauten gehandelt hatte, ist dennoch nicht
ersichtlich. Der Zeuge S hat vielmehr angegeben, die SSG habe das Gebaude (des Fonds
IV) mitgeplant und es sehe aus wie ,eine Fabrik (Vernehmung v. 16.12.2013, BIl. 3053ff.,
3084 d. A. 115 Js 376/09). In dem Wertermittlungsgutachten zu den Fonds IV und VIl aus
dem Jahr 2002 (BI. 35ff. SH 30 zu 115 Js 376/09) wurden sie als ,gut ausgestattet*
bezeichnet. Zum anderen ergab sich ein Problem bei der Weitervermietung schon aus der
GrolR3e der in Rede stehenden Flache. In dem bereits erwahnten A R C Report fir 2002-2003



ist festgehalten, dass im gesamten Ker Stadtgebiet von Januar bis September 2002 132.000
gm an Buroflache neu vermietet worden seien (Bl. 43 SH 5 zu 115 Js 376/09), speziell in O/N
wird eine Nachfrage von 5.600 gm in diesem Zeitraum vermerkt (Bl. 54 SH 5 zu 115 Js
376/09). Nimmt man noch den Umstand in den Blick, dass die infrastrukturelle Anbindung des
Bs sich erst im Laufe der Zeit verbesserte und jedenfalls im Jahr 2002 eher unzureichend
war, erschien jedenfalls die kurzfristige, weil ungeplante Platzierung von mehreren tausend
Quadratmetern an Uberschussiger Buroflache absehbar problematisch.

(b) Hinzu kamen Kautelen des durch den Erstvermietungsgarantievertrag vereinbarten
Mustermietvertrages (BIl. 111ff. SH 17 zu 115 Js 376/09), die eine Weitervermietung
erschwerten.

So sah der Mustermietvertrag in 8 7, Ziffer 2. vor, dass der Vermieter nur flr die
Instandhaltung von Dach und Fach zustandig war, worunter ,ausschlief3lich die tragenden
Bauteile, die Fassaden (ohne die AulRenflachen der Fenster, die Aul3entliren einschliel3lich
Umfassungszargen und einem etwaigen auf3eren Sonnenschutz), das Dach des Gebaudes
und die Abdichtung der erdberiihrten Teile des Bauwerks gegen Bodenfeuchtigkeit sowie
driickendes oder nichtdrickendes Wasser zu verstehen” waren. Der Zeuge S, bis September
2000 Assistent des Angeklagten S und anschlieRend Geschaftsfuhrer der M, hat in der
Vernehmung vom 09.05.2011 (Protokoll BI. 989ff., 1002f. d. A. 115 Js 376/09) angegeben,
das eigentliche Problem bei der Weitervermietung der Gebaude sei der von dem Angeklagten
E vorgegebene Mustermietvertrag gewesen, insbesondere die darin vorgesehene
Beschrankung der Instandhaltungspflicht des Vermieters auf Dach und Fach. Diese Klausel
sei am Markt nahezu niemals durchsetzbar gewesen. Dazu flugt sich die Aussage des
Zeugen F in seiner Vernehmung vom 19.11.2002 (Protokoll Bl. 2310ff., 2313 d. A. 115 Js
376/09), aus seiner Sicht sei die Vermietung aus drei Griinden schwierig gewesen: Wegen
der Beschrankung auf umsatzsteuerpflichtige Mieter, der BGF-Problematik und wegen der
Klausel, nach der der Mieter faktisch auch fir die Instandhaltung von Dach und Fach
verantwortlich sein sollte.

Zudem war in 8 4, Ziffer 2. des Vertrages vorgesehen, dass die Mieter daflir einstehen
mussten, zu mindestens 95% umsatzsteuerpflichtige Umséatze abzuwickeln. Wie der Zeuge F
dazu zutreffend angemerkt hat, schloss dies die Vermietung an Banken, Versicherungen und
Freiberufler aus und erschwerte die Vermarktung. Zugleich stellte dies den Grund dafur dar,
dass die — nicht der Umsatzsteuerpflicht unterliegende — S eine um 16% tber der Grundmiete
von 11,50 €/gm BGF liegende Miete zu zahlen hatte.

Hinzu kam der Umstand, dass in dem Mustermietvertrag der — jedenfalls in der Vermietung
an den Endnutzer — ungewoéhnliche Flachenmal3stab BGF, also die Bruttogrundflache bzw.
Bruttogeschossflache, verwendet wurde. Diese Kennziffer bezeichnet die Grél3e des
Geschosses mitsamt Aul3en- und Innenmauern pp., wahrend tblicherweise die kleinere
nutzbare Flache (NGF) zugrundegelegt wird. Das Verhaltnis betragt durchschnittlich etwa
1:1,1, das heil3t die NGF betragt ca. 91% der BGF (vgl. Anhang zum Vermerk der
Staatsanwaltschaft v. 14.02.2012, BIl. 1872, 1877 d. A. 115 Js 376/09).

(c) Eine kostendeckende Weitervermietung wurde zudem dadurch erschwert, dass die von
der S zu zahlende Miete mit 13,34 €/gm BGF vergleichsweise hoch und bei einer
Weitervermietung absehbar schwer zu erzielen war. Die Durchschnittsmiete in O lag im Jahr
2002 nach dem A R C Report fir 2002 — 2003 bei 8,60 €/gm und nach dem fir 2003 (BI.
61ff., 70 SH 5 zu 115 Js 376/09), Stand: 30.06.2003, bei 9,50 €/gm, die H6chstmieten
betrugen 2002 12,90 bzw. 14 € im Jahr 2003. Auch unter Beriicksichtigung der jeweils hinzu
zu addierenden 16% wegen der fehlenden Umsatzsteuerpflicht der Sparkasse lag die Miete
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deutlich Gber dem Durchschnitt in O, zumal der in dem Mietvertrag zugrunde gelegte
Flachenmalstab BGF zuungunsten des Mieters von dem des A R C Report (MF-G, vgl. den
Vermerk der Staatsanwaltschaft vom 01.03.2012, Bl. 1891, 1893 d. A. 115 Js 376/09)
abwich. In dem bereits erwahnten Wertermittlungsgutachten aus dem Jahr 2002 wurde die
nachhaltige, also fur jeden Vermieter langfristig zu erzielende Miete (vgl. Vernehmung des
Sachverstandigen Henkel v. 16.04.2012, Protokoll Bl. 1981ff., 1984 d. A. 115 Js 376/09) mit
10 €/gm BGF = 12 €/gm NGF angegeben.

(3) Diese absehbaren Schwierigkeiten, andere Nutzer flr die von der SSG und SSG Il —
vorhersehbar — nicht bendtigten Flachen zu finden, korrespondieren mit dem aus den Akten
ersichtlichen tatsachlichen Verlauf des Mietengagements der S. Zwar ist die von dem
Wirtschaftsreferenten in seinem Vermerk vom 17.02.2014 (BI. 3398ff., 3411 d. A. 115 Js
376/09) vorgelegte Aufstellung Uber den Leerstand in den Fonds IV und VIl in den Jahren
2004 — 2009 naturgemaf wenig aussagekraftig, da der Leerstand immer 0% betragt, weil in
der Statistik samtliche Flachen als jedenfalls von der S angemietet und damit nicht als ,leer
stehend” verzeichnet werden.

Aus der bereits erwahnten ,Ubersicht der betrieblichen und nicht betrieblichen Nutzungen in
den Dienstleistungszentren | und II* fiir die Jahre 2010 bis 2012 ergibt sich indes, dass in
diesen Jahren im Fonds IV jeweils ca. 4.200 gm untervermietet waren und im Fonds VII
maximal ca. 1.300 gm. Die restlichen Flachen, ca. 22.000 gm im Fonds IV und zwischen ca.
7.750 und 9.600 gm im Fonds VII, wurden nach der genannten Ubersicht durch die S
.betrieblich genutzt”, wobei wiederum nicht zu erkennen — und auch nicht anderweitig
ermittelt — ist, in welchem Umfang die Flachen tatsachlich durch die S belegt und genutzt
wurden. Jedenfalls die gravierenden Schwankungen in dem Ausmal} der ,betrieblichen
Nutzung“ des Fonds VII durch die S sprechen allerdings dafir, dass ein erheblicher Teill
dieser Flachen leer stand.

cc) Nach Aktenlage ist auch nicht erkennbar, dass diese absehbare Vermdgenseinbul3e
kompensiert worden ware.

Insbesondere ist eine solche Kompensation nicht durch den Auszug der SSG aus den von ihr
bislang genutzten Flachen im H eingetreten. Dort wurden zwar Flachen frei, namlich ca.
8.300 gm. Nicht zu verkennen ist auch, dass die von der S dort gezahlte Miete mit 14 €/gm
recht hoch war. Ausweislich des A R C Reports fir 2002-2003 lagen die Durchschnittsmieten
in E/B bzw. S/L (in einem dieser Stadtteile liegt der H, der sich an der AStr. befindet)
zwischen 11,80 und 11,40 €/gm und die Hochstmieten zwischen 15,00 und 13,50 €/gm. An
dieser Mietbelastung anderte jedoch auch der Auszug der SSG nichts, da nicht erkennbar ist,
dass der S etwa ein Kiindigungsrecht zugestanden hétte. Dagegen spricht vielmehr die
tatsachliche Entwicklung: Die S machte zwischen 2004 und 2009 ca. 11,5 Mio. € Verlust mit
der Weitervermietung des gesamten Hs (also der 19.000 gm) und bildete zuséatzlich
umfangreiche Rickstellungen wegen der Mietverpflichtung, so dass der Wirtschaftsreferent
insgesamt von einem Schaden von 18 Mio. € ausgeht (Vermerk v. 17.02.2014, BIl. 3398 ff.,
3406ff. d. A. 115 Js 376/09). Zudem lauft der Mietvertrag dort nach Aktenlage noch bis in das
Jahr 2018 und damit weitere 14 Jahre ab dem geplanten Umzug. Dartber hinaus war das
Gebaude offenbar optimal auf die Belange der SSG abgestimmt (vgl. Protokoll der
Vorstandssitzung v. 13.10.2003, Bl. 3304 ff., 3305 d. A. 115 Js 376/09). Auf den laut dem A R
C Report fur 2002-2003 in K insgesamt gestiegenen Leerstand und die deshalb absehbaren
Schwierigkeiten bei der Untervermietung — auch des Hs — wurde bereits hingewiesen.

Ebenso wenig ist nach Aktenlage erkennbar, dass eine Kompensation durch Einsparungen
an anderen Standorten eingetreten ware.

438

439

440

441

442



Die durch die Anmietung durch die S verdiente Provisionszahlung konnte die 443
Vermoégensbelastung ebenfalls nicht ausreichend kompensieren. Denn die Provision betrug

auf die Gesamtflache der Fonds IV und VII von ca. 45.000 gm bei einer Grundmiete von

11,50 €/gm berechnet nominell ,lediglich” ca. 14,4 Mio. €, wahrend die nominelle Belastung

sich — wie dargelegt — auf ungefahr 44,8 Mio. € belief. Auch unter Berlcksichtigung des
Umstandes, dass die Provision zeitnah gezahlt wurde, wahrend die Miete tber 20 Jahre

hinweg monatlich zu leisten war, liegt eine ausreichende Kompensation nach Aktenlage nicht

vor.

dd) Insgesamt liegt damit der hinreichende Tatverdacht hinsichtlich eines 444
Gefahrdungsschadens vor. Infolge der Anmietung der deutlich zu grof3en fur die SSG und
SSG Il vorgesehenen Flachen zu einem fur sich genommen eher hohen Mietzins fur die
aulRergewohnlich lange Dauer von 20 Jahren ohne eine belastbare Planung fir die
Auslastung der Flachen und angesichts der problematischen Aussichten bezlglich der
Weitervermietung oder anderweitigen Nutzung nicht benétigter Flachen war die
Vermogenslage der Sparkasse aus der entscheidenden ex-ante-Sicht trotz der
Provisionszahlung bereits durch die Vorstandsentscheidung gegenwartig verschlechtert. Es
spricht aus Sicht des Senats auch nichts dafir, dass dieser Schaden in der
Hauptverhandlung nicht entsprechend den verfassungsgerichtlichen Vorgaben zu beziffern
sein wird.

ee) Der Senat Ubersieht dabei nicht, dass die von ihm vorgenommene Bestimmung des 445
Schadens von der der Staatsanwaltschaft abweicht, die auf den Vermerk des
Wirtschaftsreferenten vom 17.02.2014 Bezug nimmt (BIl. 3398ff., 3458 [Fn 106] d. A. 115 Js
376/09), in dem die fur die SSG und die SSG Il vorgesehenen Flachen in einem Umfang von
28.500 gm als ,garantierte Flachen” fir die Dauer des Uber zehn Jahre laufenden

Mietvertrags mit diesen Gesellschaften bei der Schadensberechnung auf3en vor gelassen

werden.

Diese Berechnung tberzeugt aber zum einen schon nicht, weil sie auf der — wie sogleich 446
unter c) nadher darzulegen sein wird — im Ansatz zweifelhaften Auffassung der

Staatsanwaltschaft zur Berechnung des Schadens in den Fallen 9 bis 12 der Anklage basiert.

Zum anderen ist der Senat an die Berechnungen und die ihr zugrundeliegenden

Rechtsauffassung der Staatsanwaltschaft nicht gebunden, sondern hat im Rahmen der
Er6ffnungsentscheidung den ermittelten und angeklagten Sachverhalt, so wie er sich aus den
Akten ergibt, unabhangig zu wirdigen. Angeklagt ist indes insgesamt die Anmietung der

Fonds IV und VII.

ff) Die Ausfihrungen der Kammer in dem angefochtenen Beschluss (S. 64 — 66), die sich auf 447
die Schadensberechnung der Staatsanwaltschaft beziehen, geben vor diesem Hintergrund
keinen Anlass zu weiteren Ausfuhrungen.

b) Ob noch dariiber hinaus ein Schaden entstanden ist, kann der Klarung in der 448
Hauptverhandlung tberlassen bleiben. Der Senat sieht insoweit nur Anlass zu dem Hinweis,

dass die Frage der angemessenen Miete fur die Fonds IV und VIl in einer Hauptverhandlung
gegebenenfalls naher beleuchtet werden muss. Soweit ein Schaden gegebenenfalls auch in

der Verpflichtung zur Mietzahlung hinsichtlich der vor der Anmietung der Fonds IV und VII

von der S genutzten Flachen liegen kann, ist in einer Hauptverhandlung jedenfalls Naheres

uber diese Standorte der S in Erfahrung zu bringen und zu klaren, in welchem Umfang

uberhaupt ein Umzug welcher Abteilungen in die Fonds stattgefunden hat.
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c) Der Senat weist des Weiteren darauf hin, dass unabhangig von diesem konkreten Fall die
Schadensberechnung der Staatsanwaltschaft in den Fallen 8 — 12 der Anklage im Ansatz
zweifelhaft erscheint.

Die Staatsanwaltschaft legt in den Fallen 9 — 12 der Anklage bei der Schadensberechnung 450
nur diejenigen Flachen der angemieteten Fonds zugrunde, die nicht bereits Gegenstand des
Erstvermietungsgarantievertrages waren, da diese ihrer Auffassung nach ansonsten doppelt
beriicksichtigt wirden. Ausgangspunkt ist hierfir, dass in der Anklage davon ausgegangen
wird, dass bereits durch den Abschluss des Erstvermietungsgarantievertrags im Juli 2000
(Fall 8 der Anklage) ein Schaden entstanden sei, der sich im Ausgangspunkt anhand des
»=abstrakten Haftungsvolumens von 144 Mio. DM bzw. 73,656 Mio. € bestimme, das sich
wiederum aus ,der Multiplikation der garantierten Mindestflachen mit dem garantierten
Mindestmietzins Uber die garantierte Mindestlaufzeit (60.000 gm BGF x 20 DM bzw. 10,23
€/gm BGF x 10 Jahre)” ergebe (S. 533 der Anklage). Dem wiederum liegt offenbar die
Annahme zugrunde, die S bzw. die S habe versprochen, bei Nichterfullung der Verpflichtung
zur Mieterverschaffung die Mietvertrage selbst abzuschlie3en (vgl. die Vermerke des
Wirtschaftsreferenten v. 02.03.2010, BIl. 272 ff., 273 d. A. 115 Js 376/09 sowie v. 17.02.2014,
Bl. 3398ff. d. A. 115 Js 376/09).

Letzteres erscheint aber aul3erst fraglich. In dem Erstvermietungsgarantievertrag (Bl. 61ff. SH 451
17 zu 115 Js 376/09) waren die Folgen einer Nichterfullung der Gbernommenen Verpflichtung
durch die S nur sehr kursorisch — namlich hinsichtlich der Riickzahlung der Provision —

geregelt. Ausdricklich war eine Verpflichtung, bei einer Nichterfillung der Mieterverschaffung

die Flachen selbst anzumieten, jedenfalls nicht vorgesehen. Die Regelung unter Ziffer 2. des
Vertrages, nach der die S die Verpflichtung auch durch die Anmietung durch
Tochtergesellschaften der Serfillen kdnnte, eréffnete nach ihrem eindeutigen Wortlaut

lediglich eine Méglichkeit, schuf dagegen keine Verpflichtung. Ebenso wenig findet sich eine
ausdruckliche Regelung lber die Leistung von Schadensersatz bzw. den Umfang eines

solchen Anspruchs in dem Vertrag.

Auch bei Heranziehung des dispositiven Rechts ist eine solche Verpflichtung jedenfalls nicht 452
ohne Weiteres erkennbar. Nach Auslegung der getroffenen Vereinbarung ist diese am
ehesten als Maklerwerkvertrag, wegen des geschuldeten Erfolgs der Mietervermittlung (vgl.
dazu BGH NJW 1988, 967; MUKo-BGB/Roth, 6. Auflage 2012, § 652, Rn. 29), oder als
selbststandiges Garantieversprechen, wegen der Ubernahme einer
verschuldensunabhangigen Haftung (vgl. BGH NJW 1999, 1542 m.w.N.; NJW 2003, 2235;
vgl. auch Staudinger/Horn, BGB, 2012, Vorbem zu 88 765-768, Rn. 291, MiKo-BGB/
Habersack a.a.O., Vorbem 88 765-768, Rn. 16), aufzufassen. Es ist allerdings nicht
ersichtlich, woraus sich trotz der damit grundsétzlich méglichen Schadensersatzpflicht bei
Nichterfullung der Mieterverschaffungspflicht eine Verpflichtung zum Abschluss der
Mietvertrage ergeben kdnnte. Der Schadensersatzanspruch nach § 634 Nr. 4 BGB, falls man
von einem Maklerwerkvertrag ausgeht, besteht grundsatzlich in einer Geldforderung (MiKo-
BGB/Busche a.a.O., § 634, Rn. 40). Eine Garantie geht von vorneherein typischerweise nur
auf Geldersatz (Staudinger/Horn a.a.O., Rn. 208). Im Rahmen des damit in Betracht
kommenden Schadensersatzes hatte die J so gestellt werden missen, wie sie bei
erfolgreicher Vermittlung der Mietvertrage gestanden héatte. Zu ersetzen gewesen ware daher
jedenfalls der entgangene Gewinn aus der Vermietung der Gebaude sowie moglicherweise
Betrage aus Schadensersatzforderungen der Fonds-Investoren.

Es handelte sich dabei mithin um einen anderen potentiellen Schaden und ein anderes Risiko 453
als dasjenige, das mit dem Abschluss der Mietvertrage entstand: Durch den Abschluss des



Garantievertrags wurde das Risiko des Ausgleichs entgangenen Gewinns bei der J im Falle
der Nichterflillung begriindet. Durch die Mietvertragsabschlisse entstand demgegentber das
Risiko der Mietzahlung, ohne die angemieteten Flachen zumindest kostendeckend
untervermieten (Falle 9 und 12) oder ausreichend nutzen zu kénnen (Fall 11). Davon
ausgehend ist nicht ersichtlich, warum die bereits von dem Erstvermietungsgarantievertrag
erfassten Flachen bei der Schadensberechnung in den Fallen 9, 11 und 12 von vorneherein
unbertcksichtigt bleiben sollten.

3. Die Angeklagten sind auch hinreichend verdachtig, vorsatzlich gehandelt zu haben.

aa) Dies gilt zuné&chst hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit. Angesichts der evidenten
Unvollstandigkeit der Unterlagen, die Grundlage der Vorstandsentscheidung waren, ist
sowohl hinsichtlich des kognitiven als auch des voluntativen Vorsatzelementes hinreichender
Tatverdacht beztiglich beider Angeklagter zu bejahen.

bb) Dasselbe gilt beziiglich des Schadigungsvorsatzes.

Es besteht der hinreichende Verdacht, dass die beiden Angeklagten eine gegenwartige
Vermdgensgefahrdung der S aufgrund ihrer Entscheidung erkannten. Sdmtliche Umstande,
die objektiv zu einer Vermogensverschlechterung fuhrten, waren den Angeklagten bekannt.
Es war aus der Vorstandsvorlage unmittelbar abzulesen, dass die Plane zur Ausweitung der
Aktivitaten der SSG sehr wenig konkretisiert waren und insbesondere tberhaupt nicht
erkennbar war, dass diese Planungen selbst bei ihrer Umsetzung einen derart enormen
Flachenzuwachs bei den Gesellschaften bedingten. Es war daher absehbar, dass die
entsprechenden Flachen deutlich zu gro3 waren. Des Weiteren ergab sich aus der
Vorstandsvorlage ebenfalls ohne Weiteres der betrachtliche finanzielle Umfang des
gesamten Vorhabens (abstraktes Verpflichtungsvolumen ca. 145 Mio. €), insbesondere die
Mietdauer von 20 Jahren, sowie die immense Grol3e der neu angemieteten Flachen.
Erkennbar war anhand der Vorstandsvorlage weiterhin, dass keine konkreten Planungen flr
eine etwaige anderweitige Nutzung der Flachen im Fonds IV bestanden, sondern dass im
Gegenteil die Belegung auch des Fonds VIl zweifelhaft erschien. Es ist ferner davon
auszugehen, dass den in die Immobiliengeschafte der S mit den Fonds federfihrend
eingebundenen Angeklagten die Situation auf dem Buromietmarkt in K bekannt war, so dass
ihnen auch das mit einer etwaigen, im Moment der Entscheidung ohnehin nicht geplanten,
Untervermietung nicht bengtigter Flachen bestehende Risiko vor Augen stehen musste.

Dariiber hinaus besteht auch der hinreichende Verdacht beziglich des voluntativen
Elements, also des Sich-Abfindens mit der Realisierung eines Schadens. Die Belegung eines
grol3en Teils, jedenfalls ungefahr 14.000 gm, der angemieteten Flachen, die zu einem
erheblichen Mietzins fur eine mit 20 Jahren ganz erhebliche Zeitspanne angemietet wurden,
war letztlich vollkommen unklar. Angesichts der dargestellten Situation auf dem Buromarkt
war auch nicht damit zu rechnen, dass man etwaige Uberschiissige Flachen anders als
eigentlich geplant ohne Weiteres wirde untervermieten kénnen, zumindest nicht kurzfristig
und zu einem auskémmlichen Mietzins. Jedenfalls in Bezug auf den Angeklagten S ist noch
in den Blick zu nehmen, dass die Provision fir die Anmietung wiederum naheliegend dazu
diente, kurzfristig Verluste der S aus der Beteiligung an der M auszugleichen, wodurch der
Angeklagte S sich motiviert gesehen haben mag, ein hdheres Risiko einzugehen. Bei einer
Gesamtschau spricht daher deutlich mehr dafir, dass die Angeklagten S und S sich mit fir
die Dauer des Mietvertrages eintretenden Schaden zumindest abfanden.

4. a) Angesichts der Laufzeit der Mietvertrage tber 20 Jahre und der aufgrund dessen sich in
den monatlichen Mietzahlungen realisierenden Nachteile aus der Vorstandsentscheidungen,

454

455

456

457

458

459



die nach dem eben Dargelegten auch vom Vorsatz umfasst waren, ist keine Verjahrung
eingetreten.

b) Insbesondere handelt es sich bei dem Abschluss der Mietvertrage nicht lediglich um eine
Vertiefung des etwa durch den Abschluss des Erstvermietungsgarantievertrages
eingetretenen Schadens. Wie dargelegt, entstand durch die Anmietungsentscheidung ein
anderes Risiko als durch den Abschluss des Erstvermietungsgarantievertrags. Zudem
wurden auch Flachen angemietet, die von dem Erstvermietungsgarantievertrag nicht erfasst
waren. Die insbesondere von der Verteidigung des Angeklagten S fur ihre abweichende

Auffassung zitierten Entscheidungen (vgl. den Schriftsatz vom 01.12.2009, BI. 193 ff., 195f. d.

A. 115 Js 376/09) betreffen schliel3lich mit der hiesigen nicht vergleichbare
Fallkonstellationen.

D.

Hinsichtlich des Falles 12 der Anklage (Abschluss des 2. Nachtrags zum
Erstvermietungsgarantievertrag und Anmietung der Blrogebaude des Fonds Ill, Bauteil 2,
und des Fonds V) hat die sofortige Beschwerde betreffend die Angeklagten S und E den aus
dem Tenor ersichtlichen Erfolg (vgl. dazu nachfolgend unter I.). In Bezug auf den
Angeklagten S ist sie hingegen unbegrindet (vgl. dazu nachfolgend unter I1.).

I. Auf die auch insoweit zulassige sofortige Beschwerde hin ist zur Klarstellung festzustellen,
dass der Fall 12 hinsichtlich der Angeklagten S und E mit der Zulassung der Anklage im Fall
13 durch die Kammer er6ffnet ist.

1. Die sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft ist auch in diesem Fall zuléassig. Es
handelt sich bei der Entscheidung der Kammer nicht um eine blol3e abweichende rechtliche
Wertung im Sinne des § 207 Abs. 2 Nr. 3 StPO, womit die Nichter6ffnungsentscheidung
insoweit nicht anfechtbar ware (Meyer-Gof3ner/Schmitt a.a.O., 8 210, Rn. 5; KK-StPO/
Schneider a.a.O., § 207, Rn. 34), sondern um eine beschwerdefahige Entscheidung nach §
207 Abs. 2 Nr. 1 StPO.

Mal3gebend fur die Unterscheidung ist die Anklage (OLG Miunchen NJW 2013, 3799). Diese
geht bezuglich der beiden Vorgange von zwei tatmehrheitlichen Fallen und damit mehreren
Taten im Sinne des 8 207 Abs. 2 Nr. 1 StPO aus. Die Falle 12 und 13 der Anklage stehen
auch nicht etwa in Tateinheit mit einem Organisationsdelikt, so dass von vornherein der
gesamte vom Organisationsdelikt umfasste tatsdchliche Geschehensablauf den
Verfahrensgegenstand bildete (vgl. dazu BGH NJW 1989, 1101).

2. In der Sache hat die sofortige Beschwerde den oben beschriebenen Erfolg.

a) Stellt sich eine teilweise Nichter6ffnung hinsichtlich mehrerer, in Tatmehrheit stehender
Taten als mit 8§ 264 StPO nicht vereinbar dar, weil es sich um eine unnaturliche Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs handelt, ist verfahrensrechtlich eine lediglich teilweise
Zulassung nicht moglich (OLG Munchen a.a.O.; BGH, Beschluss v. 17.12.2015 — StB 15/15,
zitiert nach juris; Meyer-Gol3ner/Schmitt, § 207, Rn. 3). Die Eroffnung einer dieser
Anklagefalle fuhrt dann dazu, dass auch die Ubrigen eroffnet sind. Die teilweise
Nichtzulassung ist in einem solchen Fall — formell — aufzuheben und klarstellend
festzustellen, dass auch die Gbrigen zur selben prozessualen Tat gehérenden Anklagefélle
bereits auf Grund des (Teil-) Eroffnungsbeschlusses Gegenstand der Hauptverhandlung sein
werden (OLG Munchen a.a.O.). Eine eigensténdige inhaltliche Prifung, ob ein hinreichender
Tatverdacht besteht, ist nicht mehr vorzunehmen (OLG Minchen a.a.O.).
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b) Bei den Féallen 12 und 13 der Anklage handelt es sich um dieselbe prozessuale Tat im 468
Sinne des § 264 StPO.

aa) Die Tat als Prozessgegenstand ist nicht nur der in der Anklage umschriebene und dem 469
Angeklagten dort zur Last gelegte Geschehensablauf; vielmehr gehort zu ihr das gesamte
Verhalten des Angeklagten, soweit es mit dem durch die Anklage bezeichneten
geschichtlichen Vorkommnis nach der Auffassung des Lebens einen einheitlichen Vorgang
bildet (BGHSt 45, 211; wistra 2008, 22; KK-StPO/Kuckein, a.a.O., 8§ 264, Rn. 3; Meyer-
GolRner/Schmitt, a.a.0., § 264, Rn. 2). Sachlich-rechtlich selbststandige Taten sind zwar in
der Regel auch prozessual selbststandig (Meyer-Gol3ner/Schmitt, a.a.O., 8 264, Rn. 6).
Mehrere — auch materiell-rechtlich nach § 53 StGB selbststéandige — Handlungen bilden nach
standiger Rechtsprechung jedoch dann eine einheitliche prozessuale Tat im Sinne des § 264
StPO, wenn sie wegen der ihnen zu Grunde liegenden Vorkommnisse unter Bertcksichtigung
ihrer strafrechtlichen Bedeutung auch innerlich derart miteinander verkntipft sind, dass der
Unrechts- und Schuldgehalt der einen Handlung nicht ohne die Umstande, die zu der
anderen Handlung gefliihrt haben, richtig gewurdigt werden kann und ihre getrennte
Wirdigung und Aburteilung als unnatirliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs
empfunden wird (OLG Muinchen NJW 2013, 3799; vgl. BGHSt 45, 211; 49, 359; BGH wistra
2008, 22).

Diese innere Verkntpfung muss sich aus den Ereignissen selbst ergeben. Sie wird nicht 470
allein dadurch begriindet, dass eine Handlung, etwa zum besseren Verstandnis der

gesamten Umstande, in der Anklageschrift erwahnt wird (BGHSt 32, 146; 41, 292; BGH NStZ
1996, 563; Meyer-Gol3ner/Schmitt, a.a.0., § 264, Rn. 3).

bb) Die beiden Falle, d.h. die Untreue bzw. Beihilfe dazu im Fall 12 und die Bestechung bzw. 471
Bestechlichkeit im Fall 13, werden verklammert durch den sogenannten Mietzuschuss, den

nach Anklage der Angeklagte E der S bzw. der S gewahrt haben soll. Dieser stellt zum einen

laut Anklage die Bestechungssumme im Fall 13 dar. Zum anderen bildete er nach der

Anklage die seitens des Angeklagten E geleistete Gegenleistung fur die Anmietung der vollen
moglichen Flachen im Fonds IIl, Bauteil 2, und im Fonds V sowie den Abschluss des 2.

Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag, die wiederum die Grundlage fir den
Untreuevorwurf im Fall 12 bilden.

Auch die rechtliche Wirdigung der Staatsanwaltschatft ist insofern spiegelbildlich: Die 472
Zahlung des Mietzuschusses wird E als Beihilfe zur Untreue (Fall 12) und Bestechung (Fall
13) vorgeworfen, seine Entgegennahme S als Bestechlichkeit (Fall 13).

Daruber hinaus wird die nach der Anklageschrift von dem Angeklagten S erbrachte 473
Gegenleistung, die Geltendmachung des Einflusses fur den Angeklagten E beim Bau der

neuen Messehallen, die in Fall 13 ausfihrlich dargestellt wird, in Fall 12 bereits zumindest
angerissen. Es hatte — wenn Gberhaupt — nur weniger erganzender Ausfihrungen im

Anklagesatz bedurft, um schon anhand von Fall 12 die von der Anklageschrift

vorgenommene rechtliche Wertung der Bestechlichkeit bzw. Bestechung vornehmen zu

kdnnen.

Bei einer Gesamtschau stellte sich danach die Zulassung der Anklage lediglich in dem Fall 12 474
als unnaturliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs im Sine des § 264 StPO
dar.

Il. Hinsichtlich des Angeklagten S hat die sofortige Beschwerde dagegen keinen Erfolg. 475

476



1. Die Zulassung der Anklage im Fall 13 durch die Kammer ist fur ihn ohne Bedeutung. Er ist
in dem Fall 13 nicht angeklagt und kann nicht durch die sich aus § 264 StPO ergebende
bloRe Erstreckungswirkung eines Anklageabschnitts, der ihn persdnlich nicht betrifft, zum
Angeklagten des Hauptverfahrens im Fall 12 werden (vgl. OLG Minchen a.a.O.).

2. Der Angeklagte S ist in diesem Fall allerdings nicht hinreichend verdachtig, sich einer 477
Untreue schuldig gemacht zu haben. Insoweit fehlt es nach Auffassung des Senats schon an

dem hinreichenden Tatverdacht, er habe den Eintritt eines Schadens im Sinne des 8 266

StGB zumindest billigend in Kauf genommen.

Nach dem vorliegenden Ermittlungsergebnis sprechen keine ausreichenden Anhaltspunkte 478
dafur, dass der Angeklagte eine gegenwartige Vermogensminderung der S infolge der

Anmietung der Fonds erkannt und sich mit einer konkreten Vermogensgefahrdung oder gar

der tatsachlichen Realisierung eines Schadens zumindest abgefunden haben kénnte. Da der
Angeklagte nicht im Verdacht steht, eigennitzig gehandelt zu haben, ist insoweit ein strenger
Mal3stab anzulegen.

Gegen das Vorliegen des hinreichenden Tatverdachts spricht dabei insbesondere, dass nach 479
Aktenlage der Angeklagte S offenbar davon ausging, die Gebaude zu einem Mietzins von 8
€/qgm BGF in jedem Fall untervermieten zu kdnnen.

a) Eine entsprechende AuRerung seinerseits ist bereits im Anklagesatz erwahnt (S. 52 der 480
Anklage). Zudem hat der Zeuge S in seiner Vernehmung vom 16.12.2013 (Protokoll BI.

3053ff. d. A. 115 Js 376/09) dazu bekundet, die Vorstandsmitglieder hatten tbereinstimmend
geglaubt, die Flachen fur 8 €/gm vermieten zu kénnen (Bl. 3079), so wie es der Angeklagte S

in der Vorstandsitzung explizit geaul3ert habe (Bl. 3078).

b) Nach dem bisherigen Ermittlungsergebnis lasst sich nicht die Annahme begrinden, der 481
Angeklagte S habe diesbezuglich vorsatzlich die Unwahrheit gesagt. Belastbare
Anhaltspunkte fur einen solchen Vorwurf, den auch die Staatsanwaltschaft nicht gegen den
Angeklagten erhebt, sind nicht ersichtlich. Vielmehr spricht das bisherige Ermittlungsergebnis
dafur, dass der Angeklagte tatsachlich auf den Wahrheitsgehalt seiner diesbeziiglichen
Aussage vertraute. Immerhin hat auch die von der S im Verfahren der Betriebsprifung
beauftragte Kanzlei in ihrer Stellungnahme vom 01.08.2012 (BI. 122ff. SH 36 zu 115 Js
376/09) ausgefiihrt, dass die S in Gebauden in der — sich in unmittelbarer Nahe des Bs
befindenden — R -Straf3e fur Blroraume ab Mitte der 1990er Jahre Mieten von 16 DM/gm (=
8,18 €/gm) im Altbau bzw. 25,50 DM/gm (=12,54 €/gm) im Neubau erzielt habe. Dies habe
eine Vorbildfunktion fir das angestrebte Mietniveau bei Fonds Il gehabt und aus Sicht der S
eine ortliche Vergleichsmiete dargestellt (Bl. 123, 124).

c) Bei Zugrundelegung der Auffassung des Angeklagten S, eine Untervermietung zu 8 €/gm 482
sei jedenfalls méglich, war das Entstehen eines Schadens durch die Anmietung indes nicht
absehbar oder lag zumindest eher fern.

aa) In der Vorstandsvorlage vom 02.06.2004 (BI. 1586f. SH 43 zu 115 Js 376/09) fur die 483
Sitzung des Vorstandes vom selben Tag wurde ausgefihrt, dass unter Einsatz des gesamten
Honorars der S aus der Anmietung eine Mietreduzierung auf 6,15 €/gm madglich sei, womit

nach dem Gesamtzusammenhang gemeint war, dass ab diesem Betrag eine

Untervermietung kostendeckend sein wirde. Eine Vermietung zu einem Preis von 8 €/gm

hatte unter Zugrundelegung dessen daher zu — erheblichen — Gewinnen der S fihren

mussen.
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Zwar ist nicht zu verkennen, dass die Ausfuihrungen in der Vorstandsvorlage objektiv
unzureichend waren, da sie keinerlei Leerstandsrisiko bertcksichtigten. Es lasst sich der Akte
indes nicht entnehmen, dass der Angeklagte S diesen Mangel der Vorstandsvorlage
erkannte. Explizit dargelegt war dieser Umstand in der Vorstandsvorlage nicht, sie schwieg
sich vielmehr zu den Grundlagen der Berechnung aus. Die Vorlage stammte weder von dem
Angeklagten S noch von einem seiner Mitarbeiter, sondern von dem Zeugen F, der — wie er
bekundet hat (Vernehmung v. 19.11.2010, Protokoll Bl. 2310ff., 2355, 2358, 2359ff. d. A. 115
Js 376/09) — auf Anweisung des Angeklagten S bereits im Marz einen deutlich langeren
Vermerk (Bl. 47ff. SH 1 zu 115 Js 376/09) erstellt hatte, auf dem die Vorlage basierte. Sie
wurde als sogenannte Tischvorlage ferner erst in der Vorstandssitzung ausgeteilt, so dass
den Vorstanden wenig Zeit blieb, sie inhaltlich zu prifen. Dass der Angeklagte S sie oder die
ihr zugrundeliegenden Berechnungen bereits im Vorfeld gekannt hétte, ist dem
Ermittlungsergebnis nicht zu entnehmen. Jedenfalls der Zeuge S bemerkte die fehlende
Berucksichtigung des Leerstandsrisikos erst bei seiner ndherer Beschaftigung mit der Materie
nach der Vorstandssitzung, wie er in seiner Vernehmung vom 16.12.2013 geschildert hat
(Protokoll BI. 3053 ff., 3072 d. A. 115 Js 376/09). Zuvor sei er davon ausgegangen, dass die
Vorstandsvorlage realistische Angaben enthalte (Bl. 3072).

bb) Selbst wenn der Angeklagte S bemerkt haben sollte, dass die Vorstandsvorlage 485
unzureichend war, ergibt sich daraus nicht, dass er auch erkannte, dass eine Anmietung der
Fonds bei einem bei der Weitervermietung zu erzielenden Mietzins von 8 €/gm fur die S
nachteilig sein wirde. Nach Aktenlage war dies jedenfalls auch objektiv eher fernliegend: Aus
den im Auftrag des Zeugen S nach der Vorstandsentscheidung von dem Zeugen V (damals
S) angestellten Berechnungen ergibt sich vielmehr, dass selbst bei dem damaligen Worst-
Case-Szenario bei einer Anmietung zu 11,50 €/gm, einem durchschnittlichen Untermietzins
von 7,71 €/gm und einem Leerstand von durchschnittlich 10% fur die S ein Gewinn von
nahezu 1,7 Mio. € entstanden wére (Bl. 3235 d. A. 115 Js 376/09). Legt man die Berechnung
des Wirtschaftsreferenten zu diesem Fall (Vermerk vom 17.02.2014, Bl. 3398ff., 3463 d. A.
115 Js 376/09) zugrunde und setzt einen zu erzielenden Mietzins von 8 €/gm ein, ergibt sich,
dass die Anmietung fir die Sparkasse erst dann nachteilig gewesen ware, sobald im
Durchschnitt Uber die gesamte Mietzeit mehr als 28% der angemieteten Flachen leer
gestanden hatten, sich mithin ein sehr hoher Leerstand verwirklichen musste. Der
durchschnittliche Leerstand im gesamten Ker Stadtgebiet lag nach den von der Verteidigerin
des Angeklagten S vorgelegten Buromarkt-Berichten der Immobilienmakler GmbH G & C (BI.
269ff. SH 8 zu 115 Js 376/09) im Vergleich dazu im Jahr 2004 bei lediglich 8,2%. Speziell in
O/N standen nach dem A R C Report fir 2004 (Stand: 30.06.2004, BI. 73ff. 82 SH 5 zu 115
Js 376/09) im Jahr 2004 in modernen Bauten nur 3.500 gm von insgesamt verfligbaren
61.500 gm leer. Es ist nicht erkennbar, dass der Angeklagte S insoweit Uber andere
Erkenntnisse verflgte, die den Eintritt eines Schadens bei einer Vermietung zu 8 €/gm nahe
legten.

Im Ubrigen ist nicht zu verkennen, dass nach Aktenlage der von dem Angeklagten E 486
gewahrte Mietzuschuss unter dem Gesichtspunkt der Auskdmmlichkeit fur die Sparkasse
verhandelt und zu diesem Zweck mehrfach erhéht wurde. Unabhangig davon, ob dieses Ziel
objektiv erreicht wurde, spricht auch dies dagegen, dass der Angeklagte S trotz dieses
Zuschusses von dem Eintritt eines Schadens fir die Sparkasse ausging. Nur der

Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass — unter
Zugrundelegung der von dem Wirtschaftsreferenten bei seinen Berechnungen getroffenen
Pramissen (vgl. den Vermerk v. 17.02.2014, Bl. 3398ff., 3461ff.) — der Schwellenwert, ab dem

der Abschluss des 2. Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag und die Anmietung der
Fonds nachteilig waren, infolge des Mietzuschusses bei barwertiger Betrachtung bei einem



durchschnittlichen Leerstand von zumindest ca. 40% wahrend der gesamten Mietzeit lag.

d) Da es sich nach Aktenlage daher so darstellt, dass der Angeklagte S subjektiv davon 487
ausging, eine Vermietung der Gebaude zu einem Mietzins bewerkstelligen zu kénnen, der

nach den ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen mit einem Gewinn der Sparkasse

aus der Anmietung einherging, liegt der hinreichende Tatverdacht hinsichtlich des kognitiven

und des voluntativen Vorsatzelementes nicht vor.

E. 488

Hinsichtlich der tGbrigen Falle der Anklage bleibt der sofortigen Beschwerde der Erfolg 489
insgesamt versagt. Im Fall 1 fehlt es an dem hinreichenden Tatverdacht, dass die

Angeklagten S und S vorsatzlich in Bezug auf den Eintritt eines Schadens handelten. Im Fall

7 teilt der Senat die Auffassung der Kammer, dass kein steuerrechtliches Scheingeschaft

vorliegt. In den Fallen 8 und 10 ist wegen der zwischenzeitlich eingetretenen Verjahrung der
angefochtene Beschluss lediglich klarstellend abzudndern. Im Fall 9 fehlt der hinreichende
Tatverdacht, dass ein (Gefahrdungs-) Schaden eingetreten ist.

I. Fall 1 der Anklage (Erwerb der Anteile an der M-GmbH; Abgabe einer quotalen 490
Mieteinstandsverpflichtung)

Die Eroffnung des Verfahrens in diesem Fall ist abzulehnen, da es am hinreichenden 491
Tatverdacht hinsichtlich des Schadigungsvorsatzes fehilt.

1. a) Der Senat Ubersieht nicht, dass es zumindest in Bezug auf den Angeklagten S eine 492
Reihe von Umsténden gibt, aufgrund derer sich das Engagement bei der M durch die

Ubernahme von ca. 25% der Gesellschaftsanteile und der Mieteinstandsverpflichtung als
risikoreich darstellte.

So war dem Angeklagten S bekannt, dass die Bereitschaft von R und P, sich an dem im Jahr 493
1997 initiierten Aus- und Umbau der M zu beteiligen, deutlich schwécher ausgepréagt war, als

dies in der Vorstandsvorlage vom 11.09.1997 (BIl. 719ff. SH 14 zu 115 Js 92/10) fur die

Sitzung des Gesamtvorstands am 16.09.1997 dargestellt war. Ihre Beteiligung und ihre

Expertise im Studio- und Fernsehmarkt waren jedoch ein wesentliches Argument fur das

Eingehen der Beteiligung der S an der M.

Insbesondere R beurteilte die wirtschaftlichen Aussichten der M wenig optimistisch: S hatte 494
am 10.09.1997 ein Gesprach mit dem kaufménnischen Geschéftsfuhrer von R, dem Zeugen
E, Uber die wirtschaftliche Situation der M gefuihrt (vgl. Bl. 2173 SH 14 zu 115 Js 92/10).
Nach der von ihm dariiber angefertigten Aktennotiz hatte E erklart, aus Sicht von R gebe es
im Studiobereich eher Uberkapazitaten und es sei daher fraglich, ob eine Ausnutzung
[erganze: der neu zu errichtenden Studios, Senat] in erheblichem Umfang stattfinden kénne.
AulRerdem gehe er davon aus, dass die Preise generell stark sinken wirden, so dass er auch
von Dritten entsprechend preisglnstig Studiokapazitaten mieten kénne. Er sehe nicht ein,
warum er eine Verpflichtungserklarung [gemeint ist die Mieteinstandsverpflichtung, Senat]
unterschreiben solle, da er nicht annahernd die entsprechenden Betrage fir eine
Studionutzung ausgeben werde. Darliber hinaus habe er das Vertrauen in den
Geschaftsfuhrer [der M, Senat] verloren. Er fordere daher, dass eine Verpflichtung von R der
Hohe nach begrenzt sein musse und bei dauernden Verlusten ein Ausstieg mdglich sein
musse, zudem seien ein starkes Controlling zu installieren und der Geschaftsfiuhrer
auszuwechseln.

495



Dieselben Bedenken ergeben sich auch bereits aus einem Gesprachsvermerk des Zeugen B
vom 11.08.1997 (BI. 38f. SH 8 zu 115 Js 92/10), nach dem der Angeklagte E ihm mitgeteilt
hatte, dass ,hach Ansicht des Produktionsverantwortlichen von R [...] das O-Projekt
vollstandig Uberdimensioniert [...] und eine Auslastung tUberhaupt nicht zu erzielen* sei.

Wie gravierend die Bedenken von R waren, zeigt sich daran, dass das gesamte Projekt der 496
Ansiedlung der M am B H deswegen offenbar zwischenzeitlich kurz vor dem Aus stand. Auf
der auf3erst kontrovers verlaufenen auf3erordentlichen Gesellschafterversammlung der M
vom 25.09.1997 (vgl. Protokoll Bl. 16ff. SH 17 zu 115 Js 92/10), also kurz nach der
Vorstandsentscheidung vom 16.09.1997, wurde unter TOP 2 zun&chst festgestellt, dass die
M im Jahr 1997 entgegen den Planungen keinen Gewinn, sondern ein Nullergebnis
erwirtschaftet habe, was laut dem Zeugen B darauf zurickzufiihren sei, dass R Zusagen
nicht eingehalten habe. Unter TOP 3, Projektstand O, teilte der Geschaftsfuhrer der M mit,
der Angeklagte E sei angehalten, dass Projekt riickabzuwickeln. Die Rettung kénne
allerdings eine Reduzierung der Mieteinstandsverpflichtung von 20 auf 10 Jahre sein. R
monierte in diesem Zusammenhang erneut die fehlenden verlasslichen Aussagen zur
Studioauslastung in O. Man einigte sich schlief3lich auf die Vorlage neuer Zahlen und ihre
Bewertung durch R.

Mit Schreiben vom 01.10.1997 an den damaligen Oberstadtdirektor R, das an S weitergeleitet 497
wurde, erklarte R zwar schlief3lich die Bereitschaft, die Mieteinstandsverpflichtung zu

ubernehmen, jedoch nur unter der Bedingung, dass sie berechtigt war, in Hohe der
Inanspruchnahme aus der Blrgschaft Sachleistungen zu den marktiblichen Konditionen
abzunehmen (BI. 105 SH 17 zu 115 Js 92/10).

Bedenken bestanden ebenfalls auf Seiten von P: Der Sender erklarte seine Zustimmung zur 498
Abgabe der Mieteinstandsverpflichtung mit Fax an R am 30.09.1997 ebenfalls nur unter
Vorbehalten, insbesondere einer wirtschaftlichen, rechtlichen und steuerlichen Prufung (Bl.

102f. SH 17 zu 115 Js 92/10). Nach Einschatzung des Zeugen K erachtete P die M Anfang
Dezember 1997 fur konkursreif, da sie ausweislich der Planbilanz in 1997 keinen

Uberschuss, sondern 8 Mio. DM Minus erwirtschaftet hatte (Bl. 266ff. SH 14 zu 115 Js

92/10).

P lie3 sich schlie3lich auch eine Put-Option einraumen, also das Recht, von der S und den 499
Zeugen B den Erwerb des P-Anteils an der M zu verlangen, sollten die Mietvertrage fir O

nicht bis zum 31.12.1999 unterschrieben sein oder sollte R mindestens 25% des gehaltenen
M-Anteils abtreten (Vertrag vom 23.12.1997, UR-Nr. 4568/1997 des Notars R, Bl. 236ff. SH

14 zu 115 Js 92/10; vgl. auch den vorangegangenen Schriftverkehr zwischen S, M und P BI.

248ff. SH 14 zu 115 Js 92/10). Fur den Fall der Austibung der Put-Option verpflichteten sich

die S und die Zeugen B, je 50% der Mieteinstandsverpflichtung von P zu Gbernehmen.

b) Der Senat vermag dennoch den hinreichenden Tatverdacht fur ein vorsétzliches Handeln 500
des Angeklagten S in Bezug auf das Entstehen eines Nachteils nicht zu bejahen.

aa) Wie bereits zu Fall 2 ausgefihrt, sind bei Risikogeschaften im Hinblick auf den Vorsatz 501
betreffend den Schaden strenge Anforderungen zu stellen und muss der Entscheidungstrager

in voluntativer Hinsicht eine Uber das allgemeine Risiko bei Kreditgeschaften hinausgehende
Gefahrdung erkannt und gebilligt haben. Dies versteht sich bei Bankvorstdnden auch bei
problematischen Kreditvergaben nicht von selbst und ist insbesondere dann besonders

kritisch zu prifen, wenn es — wie hier — um einen Geschaftsvorgang geht, bei dem keine

Indizien fur einen auch nur mittelbaren personlichen Vorteil der Beteiligten bestehen.
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bb) Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabes ergibt sich nach Aktenlage kein hinreichender
Tatverdacht einer vorsatzlichen Untreuehandlung.

(1) Zunachst liegt die Inkaufnahme von — ganz erheblichen — Nachteilen fir ,seine“ S bei 503
einem langjahrigen, jedenfalls bis dahin unzweifelhaft verdienstvollen und renommierten
Vorstandsvorsitzenden einer S wie dem Angeklagten S bereits grundsatzlich eher fern.

(2) Hinzu kommt, dass angesichts des Zeitablaufs, die Vorstandsentscheidung datiert aus 504
September 1997, der Angeklagte S jedenfalls eine Vermégensgefahrdung, wenn nicht die
Realisierung dieser Gefahrdung, durch die Ubernahme des Anteils an der M und die
Mieteinstandsverpflichtung bis in das Jahr 2008 hinein billigend in Kauf genommen haben
musste. Ansonsten ware der Tatvorwurf — auch nach Auffassung der Staatsanwaltschaft (vgl.
S. 578 der Anklage) — verjahrt. Nach seinen nachvollziehbaren AuRRerungen in der damaligen
Zeit war er — jedenfalls nach auf3en hin — indes optimistisch, im Ergebnis und auf lange Sicht
zu einem wirtschaftlich positiven Ergebnis zu kommen. Der Zeuge X hat dazu ausgefuhrt, der
Angeklagte S habe ihm gesagt, ,Verluste kriegen wir wieder rein“ (Vernehmung v.
06.06.2011, Protokoll BI. 3116ff. d. A. 114 Js 220/09). Laut dem Zeugen E hat der Angeklagte
S gerade im Vorfeld der Vorstandsitzung vom 16.09.1997 geaul3ert, die M habe Probleme, er
sei aber optimistisch, dass man die M durch den Ausbau in O auf eine gesunde Basis stellen
konne (Vernehmung v. 10.12.2013, Protokoll Bl. 5655 d. A. 115 Js 92/10). Der Zeuge S hat
angegeben, auch noch bei der Ubernahme der Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B sei
den Verantwortlichen in der S, also auch dem Angeklagten S, eine Inanspruchnahme
aufgrund dieser Verpflichtung als eher theoretische Mdglichkeit erschienen (Vernehmung v.
25.02.2011, Protokoll Bl. 1461ff. d. A. 115 Js 92/10).

(3) Nach dem vorliegenden Ermittlungsergebnis handelte es sich bei diesen von dem 505
Angeklagten S geaul3erten Vorstellungen auch nicht lediglich um blo3e Hoffnungen auf einen
guten Ausgang ohne Tatsachengrundlage, die einem Vorsatz — wie zu Fall 2 dargelegt —

nicht entgegen stinden.

Insoweit ist zunachst nicht zu tbersehen, dass das Engagement der S bei der M zum 506
damaligen Zeitpunkt, im Jahr 1997, ganz am Anfang stand. Es war nicht bereits — wie in den
Féallen 2 bis 5 — Giber mehrere Jahre hinweg sehr schlecht verlaufen und es liel3 sich zu

diesem Zeitpunkt auch noch nicht an der tats&chlichen Entwicklung ablesen, dass das
Geschaftsmodell der M innerhalb der gegebenen Rahmenbedingungen nicht tragféhig war.

Gegen einen entsprechenden Vorsatz des Angeklagten S sprechen zudem die von der Mim 507
Vorfeld der Vorstandsentscheidung vorgelegten Planzahlen, die jedenfalls ab dem Jahr 2003
durchgangig Gewinne auswiesen. Zwar waren diese Zahlen, wie auch damals bereits
erkennbar war und wie der Zeuge E ausgefuhrt hatte, nicht vollstéandig verlasslich und stellten
sich in der Folge auch als evident unzutreffend heraus. Indiziell jedenfalls aber sprechen sie
dafir, dass man zum damaligen Zeitpunkt darauf vertrauen durfte, dass nach einigen Jahren
die M mit Gewinn wirtschaften und friihere Verluste ausgleichen wirde, jedenfalls aber im
Jahr 2008 keine Zahlungspflichten der Sparkasse bzw. der S mehr ausgel6st wirden. Anders
als bezuglich der Falle 2 bis 5 war damals noch nicht durch die Entwicklung der
wirtschaftlichen Situation der M und die Stellungnahmen der Wirtschaftsprufer offenbar
geworden, dass die Planzahlen der M deutlich zu optimistisch und insgesamt nicht belastbar
waren.

Des Weiteren spricht gegen den hinreichenden Tatverdacht, dass auch andere Beteiligte 508
offenbar nicht davon ausgegangen sind, dass das Engagement der S bei der M jedenfalls bei
langfristiger Betrachtung mit — erheblichen — Verlusten verbunden sein wirde. Der Zeuge F



hat bekundet, er glaube nicht, dass der S bei Eingehen des Engagements klar gewesen sei,
dass es defizitar sein wirde (Vernehmung v. 11.06.2013, Protokoll Bl. 3928ff. d. A. 115 Js
92/10). Dass man von Seiten der S jedenfalls im Mai 1998 keine — sicheren — Anzeichen fur
eine dauerhaft unbefriedigende wirtschaftliche Situation der M gesehen habe, hat auch der
Zeuge M, ein Mitarbeiter des Zeugen E, ausgesagt (Vernehmung v. 14.10.2013, Protokoll BI.
5394ff. d. A. 115 Js 92/10). Der Zeuge L, damals Assistent der Geschaftsfihrung der M, hat
angegeben, er habe das Geschaft der M im Jahr 1996 chancenreich gesehen, M in O sei ein
zwar ambitioniertes Projekt gewesen, aber eigentlich machbar, wenn auch mit Risiken
verbunden (Vernehmung v. 12.11.2013, Protokoll Bl. 5536ff. d. A. 115 Js 92/10). Der Zeuge
B, dessen Aussage allerdings wegen gravierender Selbstentlastungstendenzen und wegen
seiner Rolle in dem Geschehen mit erheblicher Vorsicht zu sehen ist, hat bekundet, die
angedachte Konstruktion habe funktionieren kdnnen, wenn sich — anders als geschehen —
alle Beteiligten, insbesondere R und das Land NRW, an die getroffenen Absprachen gehalten
hatten (Vernehmung v. 02.10.2013, Protokoll Bl. 5436ff. d. A. 115 Js 92/10).

cc) Bei einer Gesamtbetrachtung stellt es sich so dar, dass fur den Angeklagten S zum 509
damaligen Zeitpunkt zwar gewisse Risiken des Engagements bei der M erkennbar waren, die
sich in den Folgejahren auch realisiert und im Ergebnis zu ganz erheblichen Verlusten der S
und ihrer Tochtergesellschaft S im Zusammenhang mit der Beteiligung an der M gefihrt
haben. Wie zu Fall 2 dargelegt, begriinden aber weder das Eingehen eines Risikogeschafts
fur sich genommen noch der Umstand, dass ein Geschatft im Ergebnis zu ganz erheblichen
Verlusten fuhrt, auch nur die Pflichtwidrigkeit des Handelns des Entscheidungstragers. Es ist
nach Aktenlage jedoch nicht die hinreichende Wahrscheinlichkeit zu begrtinden, dass der
Angeklagte S bereits im Jahr 1997 die Gefahr von Verlusten im Millionenbereich durch das
Engagement bei der M billigend in Kauf nahm, geschweige denn, dass er hinreichend
verdachtig ist, sich bereits zum damaligen Zeitpunkt mit immensen Zahlungen auf die
Mieteinstandsverpflichtung bis in das — zum damaligen Zeitpunkt noch neun Jahre in der
Zukunft liegende — Jahr 2008 hinein abgefunden zu haben.

2. Bei dem Angeklagten S besteht ebenfalls nicht der hinreichende Verdacht, er habe die 510
Entstehung eines Nachteils zumindest gebilligt. Als der nicht sachbearbeitende Vorstand
durfte er sich grundséatzlich darauf verlassen, dass das Vorhaben von den Verantwortlichen
ordnungsgemal’ vorbereitet wurde. Insbesondere wegen der in der Vorstandsvorlage
geschilderten Beteiligung von R und P durfte er weiter davon ausgehen, dass das Konzept
auch von anderen gepruft und als zumindest vertretbar eingeschatzt wurde. Die bei R und P
bestehenden Bedenken waren ihm soweit ersichtlich nicht bekannt. Hinzu kamen die in der
Anlage 1 zur Vorstandsvorlage angesprochene Beteiligung des ,Immobilienfonds E GbR*" und
der M an dem von der S zu ibernehmende Anteil sowie der angekindigte offentliche
Zuschuss von 50 Millionen DM. Der Grad der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme der S
oder der S war, soweit erkennbar, aus seiner Sicht daher eher gering. Vor diesem
Hintergrund kann nicht angenommen werden, dass er, der nach Aktenlage kein eigenes —
und sei es auch nur mittelbares — Interesse an dem Eingehen des Engagements bei der M
hatte, billigend in Kauf nahm, dass die S bzw. ihre Tochtergesellschaft deswegen bis in das
Jahr 2008 hinein Zahlungen wirden leisten missen oder jedenfalls die entsprechende
Gefahr bestand.

II. Fall 7 der Anklage (Umsatzsteuerhinterziehung OEGruppe) 511

Die Eroffnung des Verfahrens ist in diesem Fall aus den zutreffenden Grinden des 512
angefochtenen Beschluss von der Kammer zu Recht abgelehnt worden. Es besteht nicht der
hinreichende Verdacht eines steuerrechtlichen Scheingeschéfts.



Es liegt allerdings der hinreichende Verdacht vor, dass die P weder selbst noch durch
beauftrage Personen oder Unternehmen ihre vertraglich tbernommenen Verpflichtungen
erflllt hat. Zur Begriindung wird auf die Ausfiihrungen in der Anklageschrift Bezug
genommen.

Der Umstand, dass die P die vertraglich vereinbarten Leistungen nicht erbracht hat, bedeutet
indes fur sich genommen nicht, dass die in ihren Rechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer
nicht zum Vorsteuerabzug hatte angemeldet werden dtrfen.

1. a) Wie die Kammer in dem Beschluss, auf den insoweit Bezug genommen wird, zutreffend
ausgefuhrt hat, kann Leistender im Sinne des Umsatzsteuerrechts auch ein ,Strohmann*
sein, also jemand, der im Rechtsverkehr — aus welchen Griinden auch immer — im eigenen
Namen, aber fur Rechnung eines anderen auftritt. Solche Strohmanngeschéfte sind
grundsatzlich wirksam. Unwirksam und steuerrechtlich unbeachtlich ist demgegenuber ein
Scheingeschaft, § 41 Abs. 2 AO. Ein solches Scheingeschaft liegt vor, wenn die Parteien
einverstandlich zwar den duf3eren Schein eines Rechtsgeschéftes hervorrufen, die mit dem
Geschaft verbundenen Rechtsfolgen aber nicht eintreten lassen wollen (Koenig, AO, 3.
Auflage 2014, § 41, Rn. 39; MUKo-BGB/Armbruste, 7. Auflage 2015, 8 117, Rn. 14, jeweils
m.w.N.). Wenn die Vertragsparteien — der "Strohmann" und der Leistungsempfanger —
einverstandlich oder stillschweigend davon ausgehen, dass die Rechtswirkungen des
Geschafts gerade nicht zwischen ihnen, sondern zwischen dem Leistungsempféanger und
dem "Hintermann" eintreten sollen, ist das Strohmanngeschéaft daher umsatzsteuerrechtlich
unbeachtlich (BGHSt 58, 218; BGH NStZ-RR 2014, 310; wistra 2014, 190; BGH - 3. ZS -
NJW 1982, 569; BFHE 198, 208; Koenig a.a.O.).

b) Die von der Staatsanwaltschaft an den Ausfihrungen der Kammer getbte Kritik (S. 72ff.
der Beschwerdebegriindung) vermag der Senat nicht zu teilen. Insbesondere halt der Senat
die Auffassung der Staatsanwaltschaft fir unzutreffend, die Kammer habe den falschen
rechtlichen Mafl3stab angelegt, da 8§ 15 UStG eine spezialgesetzliche Regelung im Verhaltnis
zu 8 41 Abs. 2 AO sei. 8 41 Abs. 2 AO stellt klar, dass die gemaf3 8 117 BGB nichtigen
Scheingeschéfte fur die Besteuerung generell unbeachtlich sind (Koenig a.a.O., § 41, Rn. 35;
Klein/Ratschow, AO, 12. Auflage 2014, § 41, Rn. 40). Der Vorbehalt des § 41 Abs. 1 S. 2 AO,
der hinsichtlich der Behandlung unwirksamer oder unwirksam gewordener Rechtsgeschafte
einen Vorrang der Steuergesetze anordnet, gilt fir Scheingeschéfte nach § 41 Abs. 2 AO
nicht (Klein/Ratschow a.a.O., § 41, Rn. 1). Demzufolge ist die Vorschrift auch im
Umsatzsteuerrecht anwendbar (vgl. nur BGH NStZ-RR 2014, 310; NJW 2002, 1963;
Hessisches Finanzgericht, BEluss vom 12.05.2006 — 6 V 898/06, zitiert nach juris; Bunjes/
Korn, UStG, 14. Auflage 2015, § 2, Rn. 42) und gelten im Bereich des § 15 UStG keine
anderen Grundsatze fur die Behandlung von Strohmann- bzw. Scheingeschaften (vgl. BGH
NStZ-RR 2014, 310; Bunjes/Korn a.a.O., § 15, Rn. 60ff.).

2. Ob ein unwirksames Scheingeschéft vorliegt, hangt von den tatsachlichen Gegebenheiten
des Einzelfalls ab, die vom Tatgericht in einer Gesamtwirdigung aller maf3geblichen
Umstande zu bewerten sind (BGH NStZ-RR 2014, 310 m.w.N.). Diese Gesamtwirdigung
ergibt, dass nach Aktenlage von einer wirksamen Verpflichtung der P im Aul3enverhaltnis
auszugehen ist. Jedenfalls besteht nicht der hinreichende Verdacht eines Scheingeschafts.

a) Es liegen zwar durchaus einige Umstande vor, die flr das Vorliegen eines
Scheingeschéfts sprechen kénnen.

So war die P von ihrer Struktur und Finanzausstattung her nicht in der Lage, die
ubernommenen Verpflichtungen selbst zu erfillen. Eine Beauftragung anderer Unternehmen
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wurde von ihr nach Aktenlage nicht einmal versucht, die insoweit prasentierten Rechnungen
sind — jedenfalls besteht der hinreichende Verdacht — nur zum Schein ausgestellt. Die J hat
nach Aktenlage wegen Einzelheiten der tbernommenen Verpflichtungen auch keine
Rucksprache mit der P gehalten, sondern mit der S oder der L KG. Die P wurde ferner
insgesamt als Instrument zum Verschieben von Geldbetragen und dem Herstellen einer
gewollten Papierform, etwa gegenuber der Internen Revision der S, genutzt. Dies spricht
gegen eine Haftung des Unternehmens im Auf3enverhaltnis.

b) Letztlich sprechen aber die von den Parteien mit der Vertragskonstruktion verfolgten 520
wirtschaftlichen Zwecke entscheidend dafiir, dass eine Verpflichtung der P tatsachlich gewollt
war.

aa) Zunachst diente die gewdahlte Konstruktion dazu, der P Geldmittel zukommen zu lassen, 521
mit der diese die Mieteinstandsverpflichtung der Zeugen B bedienen konnte. Dies ergibt sich
zum einen aus der Aussage des Zeugen F, der in seiner Vernehmung vom 30.08.2012
(Protokoll Bl. 4216ff. d. A. 114 Js 220/09) angegeben hat, es sei von vorneherein zweifelsfrei
S0 gewesen, dass P lediglich die Rolle hatte, die der S zugedachten Gelder zu vereinnahmen
und fur den Zweck der Bedienung der Mieteinstandsverpflichtung zu verwenden. Die P sei
nicht darauf angelegt gewesen, selbst Leistungen zu erbringen. Diese Aussage deckt sich mit
den Einschatzungen des Zeugen S, des damaligen Geschéftsfuhrers der P (Vernehmung v.
13.10.2010, Protokoll BI. 953ff. d. A. 114 Js 220/09), sowie der Zeugen S (Vernehmung v.
25.02.2011, Protokoll Bl. 2691ff. d. A. 114 Js 220/09), W (frihere M; Vernehmung v.
04.04.2011, Protokoll Bl. 2904ff. d. A. 114 Js 220/09), N (Vernehmung v. 15.06.2011,
Protokoll Bl. 3019ff. d. A. 114 Js 220/09) und S (Vernehmung v. 06.06.2011, Protokoll BlI.
3116ff. d. A. 114 Js 220/09), die von Seiten der S bzw. der L KG naher in die Vorgange
eingebunden gewesen sind. Keiner der Zeugen hat von einer Geschéftstatigkeit der P im
Zusammenhang mit den in Rede stehenden Verpflichtungen berichtet. Der Zeuge S hat die P
vielmehr pragnant als ,schwarze Kasse in der Disposition des damaligen
Vorstandsvorsitzenden zur Erfullung von Aufgaben aus der Sphare M und sonstiger*
bezeichnet (Bl. 2717).

Zum anderen spricht daftr auch der Inhalt von Unterlagen der S. So findet sich in dem bereits 522
zu Fall 5 erwahnten Protokoll Giber die Vorstandssitzung der S am 16.04.2002 folgende
Formulierung zum Gesellschaftszweck der N2 deren Rolle die P Gibernahm: - Abschluss von
Grundstuicksvertragen und Abwicklung damit verbundener Projektentwicklungsvertrage sowie
Abschluss von Mietervermittiungsvertragen, die zum Ziel haben, die notwendigen Ertrage zur
Erflllung der Mieteinstandsverpflichtung zu generieren. [...]"

Angesichts der engen Verflechtungen zwischen der S und der J sowie der und Dr. S, der der 523
Steuerberater des Angeklagten S war, besteht ohne Weiteres der hinreichende Verdacht,
dass dieser Zweck der Vereinbarung auch der J und Dr. S bekannt war.

Zur Erreichung dieses Zwecks war es aber — wie die Kammer zu Recht ausgefihrt hat — auch 524
aus Sicht der Vertragsparteien erforderlich, die P tatsachlich mit Finanzmitteln auszustatten,
da eine Zahlung unmittelbar durch die Sparkasse gerade vermieden werden sollte.

bb) Weiterer Zweck der Konstruktion war die Zahlung der 24,125 Mio. € an die J, die indem 525
Mietverschaffungsgarantie- und Einstandsvertrag vom 19.05.2005 (UR-Nr. 419/2005 des

Notars Dr. S, S. 8ff. SH 02 zu 114 Js 220/09, zitiert nach E-Akte) vorgesehen war. Eine

Grundlage fur diesen — angeblichen — Schadensersatzanspruch bestand zwar nicht, da nach
Aktenlage nicht ersichtlich ist, warum die P Uberhaupt und in dieser Hohe zum

Schadensersatz verpflichtet sein sollte. Tatsachlich handelte es sich nach Aktenlage um



einen verdeckten Ausgleich der Differenz zwischen den Kaufpreisen fur das Grundsttick am
B H und den R, die exakt 24,125 Mio. € betrug. Dieser Differenzbetrag, der im Zuge der
Entscheidung von R, in die R zu ziehen, angefallen war, sollte der J durch die S, die sich
dazu der P bediente, erstattet werden.

Auch zur Erfullung dieses Zwecks war eine tatsachliche Zahlung seitens der P erforderlich,
da die S auch insofern gerade nicht in Erscheinung treten wollte.

cc) Es ist zwar nicht zu verkennen, dass die genannten Vertragszwecke in einem gewissen
Spannungsverhaltnis zueinander stehen. Die vereinbarte Schadensersatzzahlung in
Verbindung mit den der J durch die P gewéahrten Gutschriften fuhrte ndmlich dazu, dass die P
im Ergebnis Uber 4 Millionen € an die J zahlte und nicht mehr tber die ndtigen Finanzmittel
verfugte, um die Mieteinstandsverpflichtung zu bedienen. Zu diesem Zweck wurden ihr
deshalb von der L KG 7,5 Mio. € (netto) zur Verfigung gestellt, wie sich aus einem Vermerk
des Zeugen M, damals Prokurist der L KG, vom 18.05.2005 (S. 372 SH 03 zu 114 Js 220/09,
zitiert nach E-Akte) ergibt und wie durch den Umstand, dass der Vertrag mit der P in den
Unterlagen der L KG als ,Werkvertrag” (S. 369/370 SH 03 zu 114 Js 220/09
[Anfuhrungszeichen im Original, Senat], zitiert nach E-Akte) bezeichnet wurde, belegt wird.

Im Ergebnis andert dies jedoch nichts daran, dass der P Uber die mit der J geschlossenen
Vertrage erhebliche Summen zuflossen, mit denen die Mieteinstandsverpflichtung bedient
wurde, und dass dies indiziell daftir spricht, dass die Vertragskonstruktion Wirkungen im
AuRenverhéltnis entfalten sollte. Im Ubrigen unterstreichen diese Zahlungsvorgange
nachdricklich, dass die P tatsachlich als Instrument zur Verschiebung von Geldbetragen
benutzt wurde.

dd) Weiterer Vertragszweck war nach dem Ermittlungsergebnis die Erftllung der in den
abgeschlossenen Vertragen niedergelegten Verpflichtung zur Projektentwicklung. Diese
Leistung ist zugunsten der J, wenngleich nicht durch die P, tatsachlich erbracht worden, und
sie war unzweifelhaft auch erforderlich. Denn die Projektentwicklung war bei Unterzeichnung
der Vertrage im Mai 2005 zwar fortgeschritten, aber noch nicht abgeschlossen, wie der
Zeuge M in seiner Vernehmung vom 17.04.2012 (Protokoll Bl. 4013ff, 4044ff. d. A. 114 Js
220/09) geschildert hat, der die Projektentwicklung auf Seiten der L KG begleitet hat. Es
bestand also noch ein Bedurfnis an einer entsprechenden Leistungserbringung. Auch dies
spricht — zumindest in einer Zusammenschau mit der von der S ibernommenen
Einstandsverpflichtung — fur die Annahme, dass die P im Au3enverhaltnis eine wirksame
Verpflichtung eingehen sollte.

c¢) Fur die Wirksamkeit der Verpflichtung der P im Au3enverhéltnis spricht des Weiteren die
von der S in den Vertragen jeweils tbernommene Einstandsverpflichtung (vgl.
Mietverschaffungsgarantie- und Einstandsvertrag vom 19.05.2005, UR-Nr. 419/2005 des
Notars Dr. S, S. 8ff. SH 02 zu 114 Js 220/09, und Projektvorbereitungs- und Garantievertrag
v. 19.05.05, UR-Nr. 418/2005 des Notars Dr. S, S. 433ff. des SH 01 zu 114 Js 220/09, zitiert
jeweils nach E-Akte). Nach Aktenlage hatte diese Einstandsverpflichtung fir die J erhebliche
Bedeutung und es spricht mehr daftir, dass diese Einstandsverpflichtung eine wirksame
Verpflichtung der P voraussetzte und nicht losgel6st von der Wirksamkeit der Vereinbarungen
zwischen der P und der J bestand.

aa) Die Staatsanwaltschaft (vgl. S. 76 der Beschwerdebegriindung) legt die Verpflichtung als
selbststandiges Garantieversprechen aus. Ein solches ware nicht akzessorisch (BGH NJW
2006, 996; Staudinger/Horn a.a.O., Vorbemerkungen zu 88 765-778, Rn. 213; MuKo-BGB/
Habersack a.a.O., Vorbemerkungen § 765, Rn. 18) und begriindete auch unabh&angig von der
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Wirksamkeit des Hauptvertrages eine Verpflichtung der S.
bb) Diese Interpretation wird vom Senat indessen nicht geteilt: 532

(1) Gegen die Ansicht der Staatsanwaltschaft spricht bereits der Wortlaut der Vereinbarung 533
insoweit, als der Ausdruck ,Garantie” oder gar ,selbststandige Garantie” in den

entsprechenden Klauseln nicht vorkommt. Bei den an dem Vertragswerk beteiligten, im
Geschaftsleben erfahrenen Parteien hat dies jedenfalls eine gewisse Indizwirkung daflr, dass
eine solche — selbststédndige — Garantie auch nicht gewollt war.

(2) Auch die Einbettung der Regelung in den ,Hauptvertrag®, der am ehesten als Werkvertrag 534
zu werten ist, spricht dagegen, dass es sich bei der Einstandsverpflichtung um eine
selbststandige Garantie handelt.

Die rein &ulRerliche Verbindung einer Garantieerklarung mit dem Hauptvertrag, auf den sie 535
sich bezieht, in einem Dokument ist zwar fir sich genommen bedeutungslos und schmalert
noch nicht die Selbststandigkeit des Garantievertrages, weil derartiges in der modernen
Kautelarpraxis tblich ist (Staudinger/Horn, a.a.O., Vorbemerkungen zu 88 765-778, Rn. 212).
Die Einbettung der Garantie in einen anderen Vertrag deutet allerdings, soweit der Wortlaut
der Garantie nicht etwas anderes besagt, auf eine unselbststandige Garantie hin (Staudinger/
Horn a.a.0., Rn. 212, 238). Diese Einbettung ergibt sich hier aus dem Wortlaut der
Einstandsverpflichtung (,S Gbernimmt [...] die Einstandspflicht fur die Erfallung aller
Verpflichtungen des AN aus dieser Urkunde.” [Hervorhebung nicht im Original, Senat]) der
deutlich dafur spricht, dass die Einstandsverpflichtung mit den von der P in den Vertragen
vom 19.05.2005 tibernommenen Verpflichtungen verknipft sein sollte. Dieser Wortlaut spricht
im Ubrigen auch losgeldst von der Abgrenzung zwischen selbststandiger und
unselbststandiger Garantie dafir, dass die S mit der Einstandspflicht eine lediglich
akzessorische Haftung tbernahm.

(3) Eine Auslegung als selbststéandiges Garantieversprechen wird des Weiteren den 536
Interessen der Parteien, insbesondere der J, nicht ausreichend gerecht.

Die Priméarleistungspflicht des Garanten besteht nicht in der Herbeifiihrung des garantierten 537
Erfolgs, sondern in der Schadloshaltung des Garantienehmers bei Ausbleiben des Erfolgs
(MUKo-BGB/Habersack, a.a.O., Vorbemerkungen 8 765, Rn. 16). Leistungsgegenstand ist

daher typischerweise eine Geldzahlung (Staudinger/Horn a.a.O., Rn. 208).

Der J ging es aber darum, die tatsachliche Erbringung der Projektentwicklung sicherzustellen. 538
So hat es der Angeklagte E vortragen lassen (Schriftsatz v. 09.06.2011, BIl. 1755 ff.,

1783/1784 d. A. 115 Js 92/10), und so entspricht es auch dem damaligen, oben skizzierten

Stand der Projektentwicklung, die zeitnah, am 01.12.2005, abgeschlossen werden sollte. Wie
bereits dargelegt, ist nach Aktenlage davon auszugehen, dass auch der J bekannt war, dass

die P nicht in der Lage war, die ibernommenen selbst Verpflichtungen zu erfillen. Dies

spricht dafur, dass die — untechnisch gesprochen — Mithaftung der S dazu dienen sollte,

dieses ansonsten drohende Defizit bei der aus Sicht der J dringend erforderlichen
Vertragserfullung zu beheben.

Nach der Interessenlage der Parteien ist die Einstandspflicht danach eher als Schuldbeitritt 539
einzuordnen, bei dem der Beitretende gleichrangig fur die Erfullung der Forderung haftet (vgl.
MuKo-BGB/Habersack a.a.O., Vorbemerkungen 8§ 765, Rn. 11). Das daflr verlangte eigene
Interesse des Beitretenden an der vertraglichen Gegenleistung (vgl. MiKo-BGB/Habersack
a.a.0., Vorbemerkungen 8§ 765, Rn. 10) weist die S als Beteiligungstochter der S auf, da die



in den Vertragen als Gegenleistung der J vorgesehenen Zahlungen nach dem
Ermittlungsergebnis letztlich der Stitzung der M dienten, an der die S einen Anteil hielt und
hinsichtlich derer sie eine Mieteinstandsverpflichtung tbernommen hatte.

(4) Soweit fur eine Auslegung als selbststandige Garantie sprechen kdnnte, dass die S im 540
Schriftverkehr zwischen ihr und der J als ,Garantin“ bezeichnet wird (Schreiben F v.

05.12.2005, BI. 378 SH 07; Schreiben R v. 06.07.2006, BIl. 420 SH 07, jeweils zu 114 Js

220/09), ist dies ersichtlich nicht im juristischen Sinne gemeint und gibt im Ubrigen ebenfalls
keinen Aufschluss dartber, dass es sich um eine selbststédndige Garantie handeln sollte.

cc) Der Umstand, dass die Einstandsverpflichtung nach Aktenlage keine selbststandige 541
Garantie, sondern am ehesten einen Schuldbeitritt darstellte, spricht nach Auffassung des

Senats entscheidend fiir eine von den Vertragsparteien gewollte und vereinbarte wirksame
vertragliche Verpflichtung der P und damit gegen ein Scheingeschéft. Denn ein Schuldbeitritt

ist nach Uberwiegender und zutreffender Ansicht in dem Sinne akzessorisch, als er in seiner
Entstehung von dem Bestand der zu sichernden Forderung abhangt (BGH NJW 1987, 1698
m.w.N.; Erman-BGB/Ré6thel, 14. Auflage 2014, Vorbemerkungen zu § 414, Rn. 16; teilweise

a.A. MuKo-BGB/Habersack a.a.O., Vorbemerkungen 8 765, Rn. 11). Ohne eine wirksame
Verpflichtung der P ware also — wie die Kammer im Ergebnis zu Recht ausgefuihrt hat — die
Einstandsverpflichtung ins Leere gelaufen.

Nach Aktenlage ist diese Einstandsverpflichtung der S auch nicht nur zum Schein abgegeben 542
worden. Zunachst entsprach es dem oben dargelegten Willen der J, eine wirksame
Einstandsverpflichtung der S zu vereinbaren. Falls die Einstandsverpflichtung lediglich zum
Schein abgegeben worden ware, ware zudem nicht nachvollziehbar, warum spater ein
Schriftverkehr zwischen der S und der J zu der Frage gefiuihrt wurde, ob diese noch bestehe
oder erloschen sei. Mit Schreiben vom 05.12.2005 (BIl. 378 SH 07 zu 114 Js 220/09) aul3erte
der Zeuge F die Auffassung, die Einstandspflicht sei erloschen, nachdem der Kern der
Leistungen erbracht sei. R antwortete fir die J darauf mit Schreiben vom 21.12.2005 (BI.
379ff. SH 07 zu 114 Js 220/09), in dem er auf zweieinhalb Seiten Punkte auffihrte, die aus
Sicht der J noch zu erfullen seien. Der Zeuge F replizierte darauf mit Schreiben vom
23.01.2006 (Bl. 385f. SH 07 zu 114 Js 220/09), mit dem er auf die aufgezeigten Punkte im
Einzelnen einging.

d) Fur die Wirksamkeit der Vertragsgestaltung und gegen ein Scheingeschéaft sprechen des 543
Weiteren indiziell auch gerade die von der Staatsanwaltschaft angenommenen
steuerrechtlichen Folgen bei dessen Unwirksamkeit.

Es lasst sich nach Aktenlage zwar nicht sicher feststellen, dass die steuerlichen Folgen der 544
Vertrage von den Vertragsparteien, insbesondere der J, in den Blick genommen worden sind.
Fernliegend erscheint dies allerdings nicht. Immerhin wurden ansonsten durchaus
steuerrechtliche Uberlegungen im Zusammenhang mit der P angestellt, etwa zur
Grunderwerbssteuer (vgl. Gesprachsprotokoll v. 09.12.2003, Bl. 3133/3134 d. A. 114 Js
220/09), die als Grund herangezogen wurde, warum die P eine Rechnung der HPP KG
zahlen sollte. Davon abgesehen spielten steuerrechtliche Aspekte bei vielen der nach der
Ermittlungsakte nachvollziehbaren Geschéafte zwischen den Gesellschaften des Angeklagten
E und der S eine Rolle und nahmen insbesondere in den Uberlegungen des Angeklagten E
bzw. der von ihm geftihrten Unternehmen einen erheblichen Raum ein. Es erscheint danach
zumindest mdglich, dass die Vertragskonstruktion gerade gewahlt wurde, um kein
Scheingeschéft zu vereinbaren und daher die steuerliche Berucksichtigungsfahigkeit der auf
die Rechnungen der P gezahlten Umsatzsteuer fur die J zu erhalten.
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Soweit ein Rechtsgeschéft jedoch bestimmte Steuerfolgen bewirken soll, ist von seiner
zivilrechtlichen Wirksamkeit auszugehen, sofern nicht gerade Hauptzweck des Vertrages eine
strafbare Steuerhinterziehung ist (BGH - 2. ZS - WM 1993, 1683 m.w.N.), woflr vorliegend
nichts spricht. Denn eine bestimmte vertragliche Regelung kann nicht gleichzeitig als
steuerrechtlich gewollt und zivilrechtlich nicht gewollt angesehen werden.

e) Bei einer Gesamtbetrachtung erscheint die Annahme der Staatsanwaltschaft, es handele 546
sich um ein Scheingeschaft, zwar moglich. Es spricht jedoch — deutlich — mehr gegen diese
Ansicht und fir die Auffassung, dass die Vertragskonstruktion die eben dargelegten

Wirkungen haben und insofern wirksam sein sollte. Der hinreichende Verdacht eines
Scheingeschéfts und damit einer Umsatzsteuerhinterziehung liegt damit nicht vor.

[ll. Falle 8 und 10 der Anklage (Abschluss des Erstvermietungsgarantievertrags bzw. des 1. 547
Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag)

Auf die sofortige Beschwerde ist der angefochtene Beschluss in diesen Fallen lediglich 548
dahingehend abzuandern, dass die Er6ffnung des Hauptverfahrens aus rechtlichen Griinden
abgelehnt wird. Wie auch die Staatsanwaltschaft ausgeftihrt hat, ist hinsichtlich beider

Tatvorwirfe am 07.12.2014 Verfolgungsverjahrung eingetreten.

Gemal § 78a StGB beginnt die Verjahrung, sobald die Tat beendet ist. Diese trat in beiden 549
Fallen mit dem Abschluss des 2. Nachtrags zum Erstvermietungsgarantievertrag (Bl. 46 SH 1

zu 115 Js 376/09) am 07.12.2004 ein. Denn in dessen Ziffer 5. war geregelt, dass die
Garantieleistungen der S aus dem Erstvermietungsgarantievertrag vom 03.07.2000, der
Gegenstand des Falls 8 der Anklage ist, und aus dem 1. Nachtrag dazu, der den Tatvorwurf

im Fall 10 der Anklage darstellt, mit dem am selben Tag erfolgten Abschluss des

Mietvertrages Uber den Fonds V erloschen seien. Da die Verjahrung nicht geman 8§ 78b StGB
geruht hat, ist die gemal3 § 78c Abs. 3 S. 2 StGB zehn Jahre betragende absolute

Verjahrungsfrist am 06.12.2014 abgelaufen (vgl. zur Fristberechnung Schénke/S/Sternberg-
Lieben/Bosch a.a.0O., 8 78, Rn. 12).

IV. Fall 9 der Anklage (Abschluss des Mietvertrags tber die Buirogebaude des Fonds II) 550

In dem Fall 9 der Anklage liegt nach Aktenlage nicht der hinreichende Tatverdacht vor, das 551
infolge der Entscheidungen des Vorstandes vom 06.11. bzw. 20.11.2001, die Bauabschnitte
4 und 2 des Fonds Il anzumieten, ein (Gefahrdungs-) Schaden entstanden ist.

Wie bereits dargelegt, setzt ein Gefahrdungsschaden voraus, dass der Gesamt- 552
Vermoégenswert durch die nahe liegende Gefahr des endgultigen Verlusts eines

Vermdgensteils zum Zeitpunkt der in Rede stehenden Entscheidung bei einer ex-ante-
Betrachtung gegenwartig gemindert ist. Die Anmietung des Fonds Il erfolgte mit dem Ziel der
Weitervermietung (vgl. die Vorstandsvorlage v. 06.11.2001, BIl. 966 f., 967 SH 43 zu 115 Js
376/09). Das mit der Anmietung verbundene Risiko bestand daher in der Notwendigkeit, die
angemieteten Flachen zumindest kostendeckend weiter vermieten zu kénnen. Eine
kostendeckende Weitervermietung war wiederum im Wesentlichen von zwei Faktoren

abhangig, namlich zum einen von der zu erzielenden Miete und zum anderen von dem
Leerstandsrisiko.

Die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft sind insoweit Itickenhaft (vgl. dazu nachfolgend 553
unter 1.). Anhand des vorliegenden Ermittlungsergebnisses kann der hinreichende

Tatverdacht beztiglich einer aus damaliger objektiver Sicht bestehenden gegenwartigen
Vermogensminderung durch die Anmietung nicht bejaht werden. Es kann insoweit dahin



stehen, ob im Hinblick auf das etwaige Entstehen eines Gefahrdungsschadens auf den
Zeitpunkt der Vorstandsentscheidungen im November 2001 — was nach Auffassung des
Senats naher liegt — oder den des Abschlusses des Mietvertrages im Juni 2002 abzustellen
ist, den die Staatsanwaltschaft der Schadensberechnung in der Anklage zugrunde gelegt hat,
da sich hinsichtlich der objektiven Sachlage jedenfalls nach Aktenlage zwischen diesen
Zeitpunkten kein entscheidender Unterschied ergibt (vgl. dazu nachfolgend unter 2.). Es
besteht schlief3lich keine Veranlassung fir den Senat, selbst weitere Ermittlungen anzustellen
oder das Verfahren zur weiteren Aufklarung an die Kammer zurtickzuverweisen (vgl. dazu
nachfolgend unter 3.).

1. Das vorliegende Ermittlungsergebnis ist lickenhaft. Fur die Beurteilung des Eintritts eines 554
Gefahrdungsschadens ist entscheidend die objektive Sachlage zum Zeitpunkt der
Anmietungsentscheidung, mag diese dem Vorstand der Sparkasse auch nicht in vollem

Umfang bekannt gewesen sein. Die Staatsanwaltschaft hat es jedoch versaumt, die Lage auf

dem Buromietmarkt im Jahr 2001, also zum Zeitpunkt der Vorstandsentscheidungen, und im

Jahr 2002, in dem der Mietvertrag Uber den Fonds Il abgeschlossen wurde (vgl. Bl. 1ff. SH 21

zu 115 Js 376/09), so umfassend aufzuklaren, dass eine abschlieRende Prufung und

Beurteilung maglich wére.

Unabhangig davon, ob insoweit die Einholung eines Sachverstandigengutachtens veranlasst 555
gewesen ware, liegen jedenfalls nicht alle verfigbaren Erkenntnisquellen vor. So hat die
Staatsanwaltschaft zwar verschiedene Mietspiegel beigezogen, insbesondere die bereits
verschiedentlich erwahnten A R C Reporte, die eine nach den jeweiligen Stadtbezirken
differenzierte Darstellung des Ker Buromietmarkts enthalten. Es fehlen allerdings Reporte,
die die Situation im Jahr 2001 naher beleuchten. Ebenso wenig ist die von der, durch die S im
Verfahren der Betriebsprifung beauftragte, Kanzlei in ihrer Stellungnahme vom 23.11.2011
(Bl. 2 ff., 7 SH 36 zu 115 Js 376/09) in Bezug genommene Einschatzung des
Wirtschaftsforschungsinstituts F fur das Jahr 2001 vorhanden. Auch andere Unterlagen, die
die von neutralen Marktbeobachtern prognostizierte Entwicklung des Buromietmarkts in K
zum Zeitpunkt der Vorstandsentscheidungen naher beleuchten kénnten, sind nicht
herangezogen worden.

Des Weiteren ist nicht ausreichend ermittelt, wie die Gebaude des Fonds Il aus damaliger 556
Sicht ausgestattet sein wirden bzw. tatsachlich ausgestattet sind, was insbesondere im

Hinblick auf die bei einer Weitervermietung zu erwartende Miete naheliegend von erheblicher
Bedeutung war. Insbesondere existiert zu dem Fonds Il — anders als beziiglich der tbrigen

von der Anklage erfassten Fonds — kein Wertermittlungsgutachten, jedenfalls findet sich

keines in den Akten (vgl. SH 30 zu 115 Js 376/09), das zumindest einen konkreteren

Anhaltspunkt hinsichtlich der Ausstattung und der zu erwartenden Miete liefern kénnte.

Schlief3lich ist auch die tatsachliche Entwicklung der Weitervermietung der Flachen im Fonds 557
Il nicht abschliel3end aufgeklart worden. Diese kdnnte grundsétzlich ein Indiz in Bezug auf
das mit der Anmietung verbundene Risiko darstellen. Es fehlt zunachst an einer Darstellung
des mit der Anmietung des Fonds Il tatsachlich eingetretenen Gewinns bzw. Verlusts. In dem
Vermerk des Wirtschaftsreferenten vom 17.02.2014 (BI. 3398ff. d. A. 115 Js 376/09), der der
Anklage zugrundeliegt, wird das wirtschaftliche Ergebnis lediglich geschéatzt anhand der bei
der L KG gebildeten Drohverlustriickstellungen (Bl. 3415ff.). Ferner ist der tatsachliche
Leerstand im Fonds Il nach Aktenlage nicht vollstandig nachvollziehbar. Der
Wirtschaftsreferent hat in dem erwahnten Vermerk zwar anhand von sichergestellten
Unterlagen eine tabellarische Aufstellung des Leerstandes erstellt. Diese ist aber
offensichtlich luckenhaft, da sie lediglich Angaben zu sechs Jahren enthalt, wahrend der



Fonds Il fir zehn Jahre angemietet wurde. Hinsichtlich des Jahres 2012 ist der Leerstand
lediglich fUr einen Stichtag genannt, ohne dass ersichtlich wére, ob dies reprasentativ fur das
Gesamtjahr ist. Ebenso wenig gibt es eine vollstandige Darstellung der bei den
Weitervermietungen erzielten Miete fur Buroflachen. Allerdings ermdglicht eine Auswertung
der in den Akten enthaltenen Untermietvertrage bezuglich des Fonds Il im SH 21 zu 115 Js
376/09 eine (notwendig grobe) erste Wirtschaftlichkeitsbetrachtung.

2. Anhand des vorliegenden Ermittlungsergebnisses besteht nicht der hinreichende Verdacht, 558
dass mit der Anmietung der Gebaude des Fonds Il ein derartiges Risiko verbunden war, dass

das Vermdgen der L KG, und damit mittelbar der S, durch die Entscheidung fiir die

Anmietung bereits gegenwartig vermindert war.

a) Es ist insoweit zunachst festzuhalten, dass die Anmietung keineswegs zwangslaufig mit 559
einem Verlust fur die S einherging.

Dies wird schon deutlich anhand der von dem Wirtschaftsreferenten angestellten 560
Berechnungen (vgl. die Vermerke v. 17.02.2014, Bl. 3398 ff., 3436 d. A. 115 Js 376/09 und v.
20.02.2015, BI. 4131ff., 4158. d. A. 114 Js 92/09). Die ihnen zugrundeliegenden Pramissen
erscheinen zwar — wie dargestellt — unsicher. Jedoch sind die Berechnungen mathematisch
nachvollziehbar und rechnerisch zutreffend, so dass sie im Folgenden als Ausgangspunkt
zugrundegelegt werden kdnnen.

Der Wirtschaftsreferent geht bei seinem Zahlenwerk im Rahmen des fir das 561
Beschwerdeverfahren erstellten Vermerks vom 20.02.2015 von einer zu erzielenden Miete

von 9,97 €/gm BGF im Fonds Il aus. Legt man dies zugrunde, stellte sich die Anmietung des
Fonds Il ab einem Schwellenwert von ungefahr 10% Leerstand Uber die gesamte Mietzeit

hinweg als nachteilig dar. Bei einem unter 10% liegenden Wert war sie dagegen vorteilhatft.

Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob man eine Flache von 6.484 oder 6.380 gm

oder die gesamte Flache des Fonds Il beriicksichtigt, da die Unterschiede vernachlassigbar

sind.

Bei einer hoheren erzielbaren Miete verschob der Schwellenwert sich naturgemal weiter 562
nach oben. Bereits eine Mehrmiete von 1 €/gm bedeutete bezogen auf eine Flache von 6.484

gm Uber die gesamte Mietdauer hinweg Mehreinnahmen von ca. 778.000 € nominell.

Ausgehend von der Berechnung des Wirtschaftsreferenten fihrte eine zu erzielende Miete

von 11 €/gm BGF demzufolge auch bei einem durchgehenden Leerstand von ungefahr 20%

unter Zugrundelegung einer Flache von 6.484 gm bei barwertiger Betrachtung nicht zu einem
Verlust.

Aus diesen Berechnungen ergibt sich ferner, dass eine Weitervermietung zu einem unter 563
dem von der L KG gezahlten Mietzins von 12,54 €/gm liegenden Mietpreis wegen der
Provisionszahlung an die S aufgrund des Erstvermietungsgarantievertrages nicht

gleichbedeutend mit einem Verlust der S (als Finanzgruppe betrachtet) infolge der Anmietung

war. Die Provision betrug 319,56 €/gm, woraus sich umgerechnet auf die monatliche Miete

ein Betrag von ca. 2,6 €/gm ergibt. Aufgrund dieses Betrages war die Weitervermietung

(ohne Leerstand) nominell ab einem Weitervermietungszins von ca. 10 €/gm BGF und bei
barwertiger Betrachtung (unter Zugrundelegung der entsprechenden Formel des
Wirtschaftsreferenten) ab ca. 9 €/gm BGF vorteilhaft.

b) Nach Aktenlage ist nicht mit der fur einen hinreichenden Tatverdacht ausreichenden 564
Wahrscheinlichkeit feststellbar, dass zum Zeitpunkt der Entscheidungen des Vorstands oder
des Abschlusses des Mietvertrages objektiv davon auszugehen war, dass eine



Weitervermietung zu nur 9,97 €/gm BGF erfolgen und tber die gesamte Mietdauer hinweg
mindestens 10% der gesamten Flache leer stehen wirde, die Anmietung also zu einem
Verlust fuhren wirde. Erst recht bestehen keine ausreichenden Anhaltspunkte fir die
Annahme, es sei absehbar mit einem erheblich héheren Leerstand oder einer niedrigeren zu
erzielenden Miete zu rechnen gewesen.

aa) Zwar sind nach dem — insoweit wie dargelegt llickenhaften — Ermittlungsergebnis 565
Umstande vorhanden, die auch aus der — entscheidenden — damaligen Sicht die Anmietung
als durchaus mit gewissen Risiken behaftet erscheinen lassen musste.

(1) Zunachst bestanden im Hinblick auf die Weitervermietung des Fonds Il zum einen die 566
bereits zu Fall 11 dargestellten, mit der Weitervermietung der Fonds-Geb&ude allgemein
verbundenen Risiken, die aus den Kautelen des Mustermietvertrages resultierten. Ferner
stellte die vergleichsweise grof3e in dem Fonds Il zur Verfigung stehende Flache, die in dem
nach den vorhandenen Unterlagen Gberschaubaren Biromietmarkt in K-O zu vermarkten
war, ein Risiko dar. Der Fonds Il umfasste eine Gesamtflache von immerhin ca. 15.000 gm.
Nach den vorliegenden Unterlagen betrug der Flachenumsatz (also die Neuvermietung von
Flachen) in K um die 130.000 bis 150.000 gm und in O im Jahr 2000 14.500 gm und im Jahr
2002 5.600 gm, jeweils bezogen auf die ersten neun Monate des Jahres. Eine
Weitervermietung wurde dartber hinaus insbesondere durch die jedenfalls anfangs
unzureichende infrastrukturelle ErschlieBung des Areals in O erschwert.

Zum anderen hatte die S abgesehen von der m. keine konkreten Mieter fir den Fonds Il im 567
Blick, als die Vorstandsbeschlisse gefasst wurden bzw. der Mietvertrag unterzeichnet wurde,
obwohl sie — allerdings erst Ende des Jahres 2000 — mit der SK einen Beratungs- und
Vermittlungsauftrag geschlossen hatte, um die Flachen aus dem

Erstvermietungsgarantievertrag am Markt zu platzieren. Insbesondere hatte sich auch die
Aussicht auf die Anmietung durch die im Vorfeld des Abschlusses des
Erstvermietungsgarantievertrags am 03.07.2000 noch genannten Interessenten weitgehend
zerschlagen. Dasselbe gilt hinsichtlich der weiteren Interessenten, die im Vorfeld der
Vorstandssitzung vom 25.07.2000 genannt wurden (vgl. Vorstandsvorlage v. 18.07.2000, BI.

174ff. SH 36 zu 115 Js 376/09), R und C.

(2) Zumindest indiziell kbnnte fir ein auch bei den Vorstandsentscheidungen im Jahr 2001 568
bzw. dem Abschluss des Mietvertrages im Jahr 2002 bestehendes, mit der Anmietung
verbundenes hohes Risiko sprechen, dass die Anmietung des Fonds Il soweit ersichtlich
verlustreich war.

Nach der von dem Wirtschaftsreferenten gefertigten Aufstellung (Vermerk v. 17.02.1014, Bl. 569
3398 ff., 3411 d. A. 115 Js 376/09) standen jedenfalls in den Jahren 2004 bis 2007 und zum
Stichtag 28.08.2012 ganz erhebliche Teile der insgesamt ca. 14.000 gm Buroflache in den
Gebéauden des Fonds leer. Im Einzelnen betrug der Leerstand im Jahr 2004 52,2%, im Jahr
2005 47,1%, im Jahr 2006 46,8%, im Jahr 2007 40,5%, im Jahr 2008 16,1%, im Jahr 2009
16,4% und zum Stichtag 28.08.2012 schlief3lich 59,95%. Nach einer durch den Senat
vorgenommenen Auswertung der vorliegenden Untermietvertrage beziglich des Fonds (vgl.
SH 21 zu 115 Js 376/09) erfolgten Untervermietungen zu — im zeitlichen Verlauf
schwankenden — Mietzinsen zwischen netto 7,70 €/gm BGF und 10,50 €/gm BGF, wéhrend
die L KG als 100%ige Tochter der S die Flachen fur 12,54 €/gm BGF angemietet hatte (vgl.
den Mietvertrag Bl. 1ff. SH 21 zu 115 Js 376/09).

Auch wenn eine abschlieRende Bezifferung insoweit nicht erfolgen kann, spricht vor diesem 570
Hintergrund mehr dafir, dass infolge der Anmietung ein Verlust eingetreten ist.



bb) Andererseits liegt aber auch eine ganze Reihe von Umstanden vor, welche die 571
Anmietung als chancenreich erscheinen liel3en und die dagegen sprechen, dass aus

damaliger Sicht ein erhdhtes Risiko eines Verlustes infolge der Anmietung bestand, welches

eine gegenwartige Vermoégensminderung darstellte.

(1) Dies gilt zunachst im Hinblick auf die bei einer Weitervermietung zu erwartende Miete. Es 572
sprachen gewichtige Argumente dafir, dass eine hohere Miete als die von dem
Wirtschaftsreferenten in seinem Vermerk vom 20.02.2015 (BIl. 4131 ff., 4158. d. A. 114 Js

92/09) zugrundegelegte Durchschnittsmiete in O im Jahr 2000 von 9,97 €/gm zu erzielen war.

Es war nach Aktenlage demgegeniber aus damaliger Sicht nicht davon auszugehen, dass
lediglich eine wesentlich geringere Miete als die 9,97 €/gm zu erzielen war, etwa nur die von

dem Wirtschaftsreferenten in dem Vermerk vom 17.02.2014 zugrunde gelegten 8,60 €/gm.

(a) Zum einen handelte sich bei den Gebauden des Fonds I, worauf auch die Kammer 573
bereits hingewiesen hat, um Neubauten. Mag es sich auch nach der Baubeschreibung
lediglich um Standardgebaude gehandelt haben, deren Ausstattung allerdings durch die
gesondert zu bezahlenden Mietersonderwiinsche verbessert wurde, spricht dennoch einiges
dafir, dass sich die fur sie zu erwartende Miete nach oben von dieser Durchschnittsmiete
abheben wirde, in die auch die Mieten fir &ltere Bestandsbauten einflossen. Da zu den
Gebauden des Fonds Il kein Wertermittlungsgutachten vorliegt, ist eine prazisere
Einschéatzung zwar nicht méglich. Die Ausfihrungen der Kanzlei in der im Fall 12 bereits
erwahnten Stellungnahme vom 01.08.2012, die S habe in Gebauden in der R-Stral3e, die sich
in unmittelbarer Nahe des B befindet, fir Barordume Mieten von 16 DM/gm im Altbau bzw.
25,50 DM/gm (=12,54 €/gm) im Neubau erzielt (Bl. 122f., 123, 124 SH 36 zu 115 Js 376/09),
deuten allerdings darauf hin, dass auch eine erheblich héhere Miete erreichbar war, wobei
allerdings mangels entsprechender Ermittlungen keine Informationen tber die Ausstattung
dieses Neubaus vorliegen. Soweit die Staatsanwaltschaft darauf verweist, die S habe die
Mietpreise in O durch ihre Anmietung zu Uberhdhten Preisen im Zusammenhang mit der M
kunstlich in die H6he getrieben (vgl. den Vermerk des Wirtschaftsreferenten v. 21.01.2010,
Bl. 231ff., 238 d. A. 115 Js 376/09), ist dies nicht naher konkretisiert, quantifiziert oder belegt,
so dass diese Behauptung der hiesigen Einschatzung nicht entgegensteht.

(b) Zum anderen kommt es fiir die Beurteilung des Eintritts eines Gefahrdungsschadens 574
entscheidend auf die aus der ex-ante Sicht in Zukunft zu erwartende Miete an. Insoweit kann

die Durchschnittsmiete in den Jahren 2000 und 2002 von vorneherein lediglich einen groben
Anhaltspunkt liefern. Nach den aus der Akte ersichtlichen Einschatzungen dieser Entwicklung
durch unterschiedliche Marktbeobachter war aber zu erwarten, dass die Mieten in O

jedenfalls moderat steigen und zumindest mittelfristig auch ein um einiges Uber der

damaligen Durchschnittsmiete liegender Mietpreis am Markt durchzusetzen sein wirde.

(aa) Dafur sprechen zunachst die von der Staatsanwaltschaft beigezogenen A R C Reporte. 575
In dem Report fur 2000-2001, Stand: September 2000 (BI. 1ff. SH 5 zu 115 Js 376/09), heif3t

es, die Mieten in K gerieten (nach oben) in Bewegung. So seien die Hochstmieten (von 16,87
€/qgm im Jahr 1997) auf nunmehr 39 DM (=19,94 €/gm) gestiegen. Alleine in den ersten drei
Monaten des Jahres 2000 habe der Zuwachs 11,4% betragen. Die Durchschnittsmiete in K-O
betrage 9,97 €, die Hochstmiete, die ein Marktsegment von 3-5% betreffe, 12,78 €.

Aus dem Report fur 2002-2003, Stand: 30.09.2002 (BI. 39ff. SH 5 zu 115 Js 376/09) ist 576
sodann ersichtlich, dass zum damaligen Zeitpunkt in O die Durchschnittsmiete 8,60 €/gm und
die Hochstmiete 12,90 € betrug.
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(bb) Ausweislich des ,Kleinen Mietspiegels” bewegte sich im Oktober 2001 die Miete fir
Burordume in ,nicht bevorzugten bis mittleren Birolagen® in einer Spanne von 7 bis 11 € (BI.
3 SH 32 zu 115 Js 376/09). Nach dem ,Grol3en Mietspiegel“ betrug die Mietspanne fur 1b-
Lagen in E und in N im Januar 2002 8 bis 10 €/gm (BI. 29ff. SH 32 zu 115 Js 376/09).

(cc) Aus den von der Verteidigerin des Angeklagten S vorgelegten Biuromarkt-Berichten der
Immobilienmakler G & C (BI. 285ff. SH 18 zu 115 Js 376/09) ergibt sich eine
Durchschnittsmiete im gesamten Ker Stadtgebiet von 11,08 €/gm im Jahr 2000, 11,76 €/gm
im Jahr 2001 und 11,42 €/gm im Jahr 2002. Die Hochstmiete habe sich laut dem Bericht in
diesem Zeitraum von 21 €/gm tber 21,50 €/gm zu 21 €/gm im Jahr 2002 entwickelt.

(dd) Nach einer Pressemitteilung der H vom 31.10.2001 (Bl. 423 SH 8 zu 115 Js 376/09), die
ebenfalls von der Verteidigerin des Angeklagten S vorgelegt worden ist, seien in K steigende
Preise und Engpasse bei grof3flachigen Biros zu erwarten. K sei als Brostandort auf dem
Weg von der 2. Liga zu einem Top-Player. Die Mietpreise stiegen in sehr guten und guten
Lagen deutlich und auch in Randlagen moderat. Aul3erhalb des Rings wirden Spitzenmieten
von 12 €/gm erreicht.

(ee) Ausweislich der bereits erwahnten Ausfiihrungen der Kanzlei ging das
Wirtschaftsforschungsinstitut F davon aus, dass im Jahr 2001 in Ker Randlagen eine
durchschnittliche Monatsmiete von 12,30 €/gm netto zu erlésen sei und dies bei stark
steigendem Trend (Steigerungsrate bis 2008 5,34%).

(ff) In einem aus dem Jahr 2001 stammenden und den Fonds VI betreffenden
Wertermittlungsgutachten wurde von ,zwischenzeitlich am Buromarkt spirbar héheren
erzielbaren Mieten im Bereich K* ausgegangen (Bl. 111 ff., 116 SH 30 zu 115 Js 376/09).

(gg) Unter Zugrundelegung dieser Unterlagen, insbesondere auch des von der
Staatsanwaltschaft beigezogenen A R C Reports fir 2000-2001, ist es im Jahr 2000 offenbar
einhellige Meinung gewesen, dass mit einem starken Aufschwung des Bluromietmarkts in K
insgesamt und auch beziglich des Teilmarkts in O mit jedenfalls moderat steigenden Mieten
zu rechnen war. Soweit nach dem — insoweit aber wie dargestellt lickenhaften —
Ermittlungsergebnis erkennbar, bestand diese Erwartung auch im Jahr 2001, in dem der
Vorstand sich fur die Anmietung entschied, wie insbesondere die unter (dd) bis (ff)
dargestellten Unterlagen belegen. Diese Unterlagen befassen sich zwar Gberwiegend nicht
speziell mit dem Standort K-O, sondern beziehen sich auf das gesamte Ker Stadtgebiet.
Ferner stammen sie zu einem grol3en Teil von der Verteidigung des Angeklagten S und
mogen selektiv ausgesucht worden sein. Fir sich genommen sind die Quellen aber
ersichtlich seriés und flgen sich zueinander. Mangels naherer Erkenntnisse insbesondere zu
den speziellen Gegebenheiten in O ist daher auf diese Erkenntnisquellen zurtickzugreifen.

Aus dem A R C Report fir 2002-2003, Stand September 2002, ist zwar eine gesunkene
Durchschnittsmiete in O ablesbar. Insoweit ist aber schon nicht erkennbar, ob dieser Trend
schon bei Abschluss des Mietvertrages tber den Fonds Il im Juni 2002, soweit man auf
diesen Zeitpunkt Uberhaupt abstellen will, vorhanden war. Des Weiteren ist angesichts der
aufgezeigten, sehr positiven Einschatzung der Entwicklung des Marktes erst in der
Rickschau erkennbar, dass das Jahr 2002 den Beginn eines erheblichen Abschwungs des
BuUromietmarktes in K darstellte, der aus den spater entstandenen Unterlagen ablesbar ist.

Insgesamt spricht daher mehr dafir, dass bei objektiver Betrachtung sowohl zum Zeitpunkt
der Vorstandsentscheidungen als auch bei Abschluss des Mietvertrages damit zu rechnen
war, dass eine auch deutlich tber der Durchschnittsmiete in O liegende Miete zumindest
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mittelfristig erzielt werden konnte.

(2) Auch das Risiko des Leerstandes von Flachen des Fonds Il erschien nach Aktenlage bei 585
objektiver ex-ante Betrachtung zum Zeitpunkt der Vorstandsentscheidung bzw. des

Abschlusses des Mietvertrages als eher gering. Jedenfalls besteht nicht der hinreichende
Verdacht, dass ein mit einer gegenwartigen Vermdgensminderung verbundener Leerstand
absehbar war.

(a) Zwar bestanden die oben dargestellten Risiken, insbesondere war die mit dem Fonds Il zu 586
vermarktende Flache vergleichsweise grof3. Andererseits mussten die Gebaude des Fonds Il

erst noch errichtet werden, woflr in dem Mietvertrag aus Juni 2002 ein Zeitrahmen von 15
Monaten ab Erteilung der Baugenehmigung vorgesehen war, so dass eine nicht unerhebliche
Zeitspanne fur die Vermietung zur Verfigung stand. Im Hinblick auf die unzureichende
Infrastruktur waren zudem deutliche Verbesserungen absehbar. So erhielt das Gebiet im Jahr
2004 einen eigenen Autobahnanschluss und wurde im Jahr 2010 mit einer Stral3enbahnlinie
erschlossen.

(b) Des Weiteren ist auch insoweit auf die sich aus den vorliegenden Unterlagen ergebende 587
Erwartung an die Entwicklung des Ker Buromietmarktes zu verweisen.

(aa) In dem bereits erwahnten A R C Report fir 2000-2001, Stand: September 2000, findet = 588
sich folgende Passage zur Lage auf dem Ker Buromietmarkt insgesamt:

Die skizzierte Angebots- und Nachfragesituation fuhrt in Teilbereichen zu akuten 589
Flachenengpassen. Insbesondere moderne und bedarfsgerechte Buroflachen werden

zunehmend knapp. Betroffen sind vor allem groRe zusammenhangende Flachen ab 2.000

gm. Vor dem Hintergrund der umfangreichen Gesuche und dem weiterhin begrenzten

Angebot erwartet C M International Immobilien im nachsten Jahr weiter sinkende Leerstande.

Weiter heil3t es, der Ker Biromarkt stehe zum vierten Mal hintereinander vor einem 590
Rekordjahr. Der Leerstand habe sich deutlich reduziert und betrage im Jahr 2000 2% (=

128.000 gm), nach einem Hochststand von 233.000 gm im Jahr 1994. Insgesamt seien in O

von Januar bis September 2000 14.500 gm vermietet worden, der Gesamtleerstand betrage

1.300 gm, bei Neubauten Null gm.

Nach dem Report fur 2002-2003, Stand: 30.09.2002, waren in O in den ersten neun Monaten 591
des Jahres 2002 5.600 gm neu vermietet worden, der Leerstand betrage insgesamt 21.900

gm, bei Neubauten weiterhin Null gm. In K insgesamt sei von Januar bis September 2002

132.000 gm Buroflache vermietet worden, dies sei nahezu so viel wie im gesamten Jahr

2001. Der Rekord pro Jahr liege bei 173.000 gm. Der Leerstand habe zwar um 51%

zugenommen auf 3,8%, die Situation fur hochwertige Neubauten spiegele dies aber nur

begrenzt wider. Leer stehende Neubauten in K seien vielmehr knapp. Der latente Leerstand

habe wieder eine GrolRenordnung erreicht, die durchaus ernst zu nehmen sei. Es stiinden
potentiell ca. 50.000 gm Biroflache zusatzlich zur Verfligung, die etwa untervermietet werden
konnten.

(bb) Nach den ebenfalls bereits erwahnten Biromarkt-Berichten der Immobilienmakler G & C 592
betrug der Leerstand fur Buroflachen im gesamten Ker Stadtgebiet 2,3% im Jahr 2000, 2,5%

im Jahr 2001 und 4,4% im Jahr 2002. Der Vermietungsumsatz habe zwischen den Jahren

2000 und 2004 jeweils um die 150.000 gm pro Jahr betragen.
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(cc) Aus einem weiteren von der Verteidigerin des Angeklagten S zur Akte gereichten Bericht
des Immobilienmaklerunternehmens CBRE (BI. 269ff., 278 SH 8 zu 115 Js 376/09) ergeben
sich Leerstandszahlen fir das gesamte Ker Stadtgebiet von 2,1% im Jahr 2000, 2,5% im Jahr
2001 und 4,4% im Jahr 2002.

(dd) Nach der bereits erwéhnten Pressemitteilung der H vom 31.10.2001 waren in K 594
Engpasse bei gro3flachigen Biros zu erwarten. Der Leerstand sei von dem Héchststand von

4% im Jahr 1994 auf 2,1% gefallen, wobei im Jahr 2000 170.000 gm neu vermietet worden

seien, im ersten Halbjahr 2001 70.000 gm.

(ee) In einer gleichfalls von der Verteidigerin des Angeklagten S eingereichten 595
Immobilienmarkt-Verlagsbeilage der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 17.05.2002 (BlI.

422 SH 8) wird von einem ,sensationellen” Zuwachs des Ker Biromarktes im 1. Quartal 2002

um fast 58% berichtet. Es seien je nach Quelle Uber 60.000 gm bzw. 50.000 gm vermietet

worden. Wenn die Zeiten der Rekordvermietungen auch vorbei seien, werde die

Konsolidierung auf wesentlich hdherem Niveau stattfinden als bei der letzten Immobilienkrise.

Der Leerstand liege dem Immobilienmakler L zufolge bei 1,6% (100.000 gm) und betreffe
grotenteils technisch und optisch veraltete Immobilien.

(ff) Insgesamt ergibt sich aus diesen Unterlagen in Bezug auf den zu erwartenden Leerstand 596
ein ganz ahnliches Bild wie hinsichtlich der absehbaren Mietentwicklung. In den Jahren 2000

und 2001 bestand die Erwartung eines deutlichen Aufschwungs des Ker Bliromietmarktes

und einer deswegen eintretenden Knappheit von gerade gréReren, modernen Buroflachen,

wie der Fonds Il sie bot. Im Jahr 2002 war aus dem A R C Report zwar ein Anstieg des
Leerstandes vermerkt. Dies sollte allerdings die Situation bei Neubauten, wie dem Fonds II,
gerade nicht widerspiegeln. Der unter (ee) dargestellte Artikel demonstriert im Ubrigen, dass

im ersten Quartal 2002 noch erhebliche Zuwachse auf dem Blromietmarkt zu verzeichnen

waren.

Vor diesem Hintergrund war aus ex-ante-Sicht nicht davon auszugehen, dass der Fonds Il zu 597
einem signifikanten Teil leer stehen wirde.

c) Bei einer Gesamtwurdigung des — insoweit wie ausgefuhrt unvollstandigen — 598
Ermittlungsergebnisses besteht insbesondere aufgrund der unter b) bb) dargestellten

Umstande nicht der hinreichende Verdacht, dass aus damaliger Sicht durch die
Anmietungsentscheidung eine gegenwartige Vermogensminderung eintrat. Nach Aktenlage

ist nicht nur die Einschatzung nicht méglich, in welcher Hohe ein Schaden eingetreten ist.

Wie unter B. ausgefihrt, ware dies im Rahmen der Erdéffnungsentscheidung irrelevant. Es ist
vielmehr bereits nicht mit der fir einen hinreichenden Tatverdacht ausreichenden Sicherheit
feststellbar, dass Uberhaupt eine gegenwartige Vermodgensminderung im Sinne eines
Gefahrdungsschadens vorlag.

Insbesondere angesichts der dargestellten Erwartungen an die Entwicklung des 599
Buromietmarkts in K, aber auch weil es sich bei den Gebauden des Fonds Il um Neubauten
handelte, war objektiv damit zu rechnen, dass bei der Weitervermietung eine hdhere Miete

als die Durchschnittsmiete in O im Jahr 2000 zu erzielen sein wirde, und dass jedenfalls

mittel- bis langfristig Weitervermietungen in einem Umfang wirden erfolgen kénnen, dass

uber die gesamte Mietdauer hinweg ein geringerer durchschnittlicher Leerstand als 10%

erreicht wirde. Jedenfalls kann anhand des vorliegenden Ermittlungsergebnisses nicht der

fur einen hinreichenden Tatverdacht ausreichend sichere Schluss gezogen werden, dass dies
nicht der Fall war. Unter Zugrundelegung der Berechnungen des Wirtschaftsreferenten

scheidet die Annahme eines Gefahrdungsschadens daher aus.



Die nach Aktenlage erhebliche Diskrepanz zwischen diesem Ergebnis und dem spateren 600
Verlauf des Geschafts erscheint nachvollziehbar vor dem Hintergrund des aus den
vorhandenen Unterlagen erkennbaren Abschwungs im gesamten Ker Blromietmarkt
beginnend im Zeitraum 2002/2003, also im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der
Anmietung des Fonds II. So ergibt sich aus den Berichten von G & C ein ab dem Jahr 2003
mit 6,8% deutlich hdherer Leerstand, der bis 2008 auf hohem Niveau verharrte und
zwischenzeitlich, im Jahr 2005, sogar 8,6% im gesamten Ker Stadtgebiet betrug. Gleichzeitig
fielen die Hochst- und die Durchschnittsmieten beginnend mit dem Jahr 2002. Wie
dargestellt, war im Jahr 2002, geschweige denn im Jahr 2001, jedoch noch nicht
vorherzusehen, dass der Buromietmarkt, der in den Jahren zuvor einen ganz erheblichen
Aufschwung genommen hatte, nunmehr einen ebenso erheblichen Abschwung nehmen
wurde.

3. Der Senat hat keine Veranlassung, selbst weitere Ermittlungen in die Wege zu leiten oder 601
das Verfahren zur Durchfihrung derartiger Ermittlungen an die Kammer zurtickzuverweisen.

a) Es handelt sich nicht um einzelne, naheliegende und lediglich erganzende Ermittlungen im 602
Sinne des § 202 StPO, zu deren Vornahme das Gericht nach tiberwiegender Auffassung
verpflichtet ist (OLG Saarbriicken NStZ-RR 2009, 88; Léwe-Rosenberg/Stuckenberg a.a.O., 8§
202, Rn. 5; KK-StPO/Schneider a.a.0., § 202, Rn. 7). Um die Frage des hinreichenden
Tatverdachts bezlglich der Entstehung eines Gefahrdungsschadens zuverlassig beurteilen
zu kénnen, waren umfangreiche weitere, erst noch zu beschaffende Unterlagen etwa zur
genauen Ausstattung der Gebaude und weitere Mietspiegel erforderlich. Falls diese
Unterlagen beschafft werden kénnten, ware in einem zweiten Schritt zu beurteilen, ob
dartber hinaus — woflir nach Ansicht des Senats vieles spricht — die Beauftragung eines
Sachverstandigen erforderlich ist. Nicht zuletzt angesichts des Zeitablaufs erscheint es dem
Senat indes mehr als fraglich, ob eine belastbare Beantwortung der Frage, welche
Weitervermietungsaussichten der Gebaude des Fonds Il zum Zeitpunkt der
Vorstandsentscheidungen oder des Abschlusses des Mietvertrages objektiv bestand,
uberhaupt noch mdglich ist.

b) Daruber hinaus ist angesichts der dargestellten, schwierigen objektiven Sachlage nicht 603
erkennbar, dass auch nach Durchfiihrung weiterer Ermittlungen der hinreichende Tatverdacht
bezlglich des Vorsatzes im Hinblick auf den Eintritt eines Schadens begrtindet werden
konnte. Derzeit ist dieser jedenfalls nicht zu bejahen. Bereits das kognitive Element, also das
Erkennen der Gefahr des endgultigen Vermdgensverlustes, ist nicht hinreichend sicher
feststellbar. Nach Aktenlage drangt sich der Eindruck einer — durch die nach den
vorliegenden Erkenntnissen mangelhafte Risikoabwagung allerdings begunstigten —
Fehleinschatzung der damaligen Situation seitens des Vorstandes bzw. auch einer
Verkettung unglicklicher Umstande bei der Anmietung kurz vor dem unvorhergesehenen
Abschwung des Biuromietmarktes in K auf. Dies spricht aber gravierend gegen die Annahme,
die Angeklagten hétten ein derartiges Risiko Gberhaupt erkannt und damit gegen das
Vorliegen eines entsprechenden hinreichenden Tatverdachts.

F. 604
Ein Anlass, das Verfahren vor einer anderen Kammer zu eréffnen, besteht nicht. 605

I. Eine Er6ffnung vor einer anderen Kammer gemaf3 8 210 Abs. 3 S. 1 StPO kommt nur beim 606
Vorliegen besonderer Grinde in Betracht (BVerfG StV 2000, 537; Kammerbeschluss vom
13.06.1993 — 2 BVR 848/93, zitiert nach juris; Meyer-Gol3ner/Schmitt a.a.O., 8§ 210, Rn. 10;
KK-StPO/Schneider a.a.0O., 8§ 210, Rn. 12, jeweils m.w.N.). Dies kann insbesondere dann der



Fall sein, falls von dem bisherigen Richter nach der Art seiner Meinungsauf3erung in dem
angefochtenen Beschluss nicht erwartet werden kann, dass er sich die Auffassung des
Beschwerdegerichts innerlich voll zu eigen machen wird (Meyer-GoRRner/Schmitt a.a.0O.; KK-
StPO/Schneider a.a.0.), etwa weil er sich in einer fur die Eréffnung entscheidenden
Rechtsfrage festgelegt hat (SenE v. 21.09.2001 — 2 Ws 170/01 = NStZ 2002, 35).

II. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Insbesondere ergeben sie sich nicht aus dem 607
diesbezuglichen Vortrag der Staatsanwaltschaft in der Beschwerdebegrindung.

1. Die darin der Kammer vorgeworfene Ubernahme von Rechtsauffassungen der 608
Verteidigung ist fur sich genommen bedeutungslos. Der weitere Vorwurf, dies sei
.pbegrundungslos” erfolgt, vermag der Senat im Einzelnen nicht nachzuvollziehen, zumal die
Begrundung des Beschlusses insgesamt 70 Seiten umfasst. Soweit die Staatsanwaltschaft
weiter ausfuhrt, die Kammer habe sich in dem Beschluss nur mit ausgesuchten Aspekten des
Verfahrens befasst, war dies nach der von der Kammer vertretenen Rechtsauffassung
konsequent und ist nicht Ausdruck einer fehlenden Auseinandersetzung mit dem kompletten
und auRerst umfangreichen Akteninhalt. Im Ubrigen hat die Kammer zwar tatsachlich
Uberspannte Anforderungen an den hinreichenden Tatverdacht betreffend die
Schadensermittlung gestellt. Allerdings war diese Interpretation der unter B. dargestellten
bisherigen Senatsrechtsprechung nicht offensichtlich unvertretbar.

2. Der von der Staatsanwaltschatt kritisierte ,,erweckte Anschein®, man habe den Prozessstoff 609
begrenzen wollen, wird durch den Akteninhalt nicht belegt. Hinsichtlich der Frage der
Bericksichtigung der Wirtschaftsférderung bei den angeklagten Vorgangen lasst der
angefochtene Beschluss nicht erkennen, dass die Kammer sich insoweit in dem oben
geschilderten Sinne festgelegt hatte. Soweit die Staatsanwaltschaft in diesem
Zusammenhang auf die oben genannte Entscheidung des Senats vom 21.09.2001 rekurriert,
betraf diese eine nicht vergleichbare Fallkonstellation. Denn soweit ersichtlich ist die
Entscheidung der Kammer weder veroffentlicht worden noch hat sie in ihren Details fur
Aufsehen gesorgt — die im Internet zu findende, tUberschaubare Berichterstattung befasst sich
vordringlich mit den er6ffneten Vorwirfen — noch hat die Kammer sich in einer
entscheidenden Rechtsfrage festgelegt.

3. Hinsichtlich des Vorwurfs der nicht erfolgten Anhdrung der Staatsanwaltschaft vor der 610
teilweisen Nichteroffnung des Hauptverfahrens ist festzuhalten, dass der Kammervorsitzende

die Staatsanwaltschaft jedenfalls in einem Telefonat vom 01.12.2014 (also drei Tage vor der
teilweisen Nichterdffnung) tber die Bedenken der Kammer informiert und tber dieses

Telefonat einen Vermerk gefertigt hat. Von einer géanzlich fehlenden Anhorung der
Staatsanwaltschaft kann danach nicht die Rede sei, ohne dass auf die zwischen
Staatsanwaltschaft und Kammer divergierende Darstellung Uber den vorherigen
Informationsaustausch néher eingegangen werden musste.

Nach Auffassung des Senats ware allerdings ein anderes Vorgehen der Kammer 611
vorzugswurdig gewesen. Dies gilt unabhangig davon, welcher Auffassung man in der im

Gesetz nicht geregelten Frage folgt, wie auf den Befund eines — aus Sicht des zur

Entscheidung Uber die Er6ffnung des Hauptverfahrens berufenen Gerichts — fehlenden und

nicht lediglich im Sinne des § 202 StPO erganzenden Beweismittels zu reagieren ist (vgl.

dazu OLG Karlsruhe wistra 2004, 276; SK-StPO/Paeffgen, 4. Auflage 2011, § 202, Rn. 2; KK-
StPO/Schneider a.a.0., 8§ 202, Rn. 4; Léwe-Rosenberg/Stuckenberg, a.a.O., 8§ 202, Rn. 4;
AK/Loos, 1992, § 202, Rn. 2). Denn jedenfalls wird man gerade in einem besonders
umfangreichen und komplexen Verfahren wie dem vorliegenden regelmafiig davon ausgehen
durfen, dass derartige, sehr weitreichende Bedenken, wie die von dem Kammervorsitzenden



am 01.12.2014 gedulRerten, an die Staatsanwaltschaft schriftlich herangetragen werden,
sobald die Kammer zu ihrer Einschatzung gekommen ist. Sachgerecht erscheint es zudem,
der Staatsanwaltschaft eine angemessene Frist zu setzen, binnen derer sie sich dazu zu
erklaren hat, wie sie auf die Bedenken der Kammer zu reagieren gedenkt. Der in einem Tell
der angeklagten Falle drohenden Verjdhrung, die aus Sicht der Kammer mdglicherweise zu
einer Entscheidung gedrangt hat, hatte durch prozessuale MalRBhahmen wie etwa die (in
jedem Verfahrensstadium magliche, vgl. KK-StPO/Scheuten a.a.O., § 4, Rn. 8) Abtrennung
der im Sinne einer Zulassung der Anklage entscheidungsreifen Anklagefélle begegnet
werden kdnnen.

Indes belegt die Vorgehensweise der Kammer angesichts der Gesamtumstande weder fur
sich genommen noch in der Gesamtschau, dass sie sich den Ausfuhrungen des Senats
verschlieRen konnte.

G.

Die Kosten- und Auslagenentscheidung beruht, soweit die sofortige Beschwerde keinen
Erfolg hat, auf 88 464, 467 Abs. 1 StPO. Die ausgeworfenen Quoten entsprechen dem
Verhaltnis von Erfolg und Nichterfolg der sofortigen Beschwerde in Bezug auf den jeweiligen
Angeklagten.

Soweit die sofortige Beschwerde zur Eréffnung des Hauptverfahrens flhrt, ist eine
Kostenentscheidung nicht veranlasst, da die Kosten eines erfolgreichen, von der
Staatsanwaltschaft zuungunsten eines Beschuldigten eingelegten Rechtsmittels zu den

Verfahrenskosten gehoren, die ein Angeklagter im Falle der Verurteilung nach § 465 StPO zu

tragen hat; eine Entlastung von seinen notwendigen Auslagen kommt insoweit nicht in
Betracht (BGHSt 19, 226; Meyer-Gol3ner/Schmitt a.a.O., § 473, Rn. 15).
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