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BGH 1 StR 93/00 - Urteil v. 11. Juli 2000 (LG Wiirzburg)

Untreue (Treubruchstatbestand, MiBbrauchstatbestand bei Konkursverwaltung / Insolvenzverwaltung durch
einen Rechtsanwalt); Gesellschaft biirgerlichen Rechts; BGB-Gesellschaft; Vermdgensbetreuungspflicht;
Scheingeschift; Schadensgleiche Vermégensgefahrdung; Vermdgensnachteil; Vermbdgensvergleich ex ante
bei Geschiften des Insolvenzverwalters

§ 266 StGB; § 705 BGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Zur (Un-) Wirtschaftlichkeit des Geschifts eines Insolvenzverwalters (Scheingeschift). Es liegt in der
Natur der Sache, daB die vorzunehmende Bewertung von Wert und Chancen des Auftragsbestandes der
Gemeinschuldnerin im Insolvenzverfahren mit erheblichen Risiken behaftet ist. Der erforderliche
Vermogensvergleich (vgl. BGH NStZ 1995, 233; NStZ 1997, 32; NStZ 1999, 353) ist ex ante vorzunehmen.

2. Ein Treubruch im Sinne des Untreuetatbestandes kann vorliegen, wenn sich der Insolvenzverwalter und
ein Vertragspartner vorbehalten, einen Vertrag iiber Gegensténde der Insolvenzmasse nur zu erfiillen, falls
dies fiir sie als wirtschaftlich beiderseitig vom Vertrag Begiinstigten einen persénlichen Vorteil erbracht
hétte. Mit einer derartigen Vereinbarung, bei der allein die Gemeinschuldnerin das Risiko zu tragen hitte,
wahrend die Vertragspartner nur imFalle eines Gewinns - und damit ohne eigenes unternehmerisches
Risiko - die eigene Leistung hétten erbringen sollen, hétte der Insolvenzverwalter die ihm obliegende
Pflicht, die Vermbgensinteressen der Gemeinschuldnerin wahrzunehmen, verletzt. Damit hitte er zugleich
der Gemeinschuldnerin auch schon dann einen Vermdgensnachteil im Sinne einer schadensgleichen
Vermdgensgefahrdung zugefiigt. Die Vermbgensgefahrdung hétte darin bestanden, daB die
Gemeinschuldnerin allein das Verlustrisiko trug, wahrend die Gewinnchance nur deren Vertragspartnern
gelegen wére.

Entscheidungstenor

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts Wirzburg vom 29. September
1999 wird verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels und die dem Angeklagten durch diese Revision entstandenen
notwendigen Auslagen tragt die Staatskasse.

Griinde

Durch Urteil vom 6. Marz 1997 hat das Landgericht den Angeklagten, einen als Konkursverwalter tatigen Rechtsanwalt,
wegen Untreue zum Nachteil der Gemeinschuldnerin durch Verkauf eines Teils des Auftragsbestandes zu einer
Freiheitsstrafe verurteilt. Dieses Urteil hat der Senat auf die Revision des Angeklagten mit Urteil vom 14. Januar 1998 (1
StR 504/97, veréffentlicht in NStZ 1998, 246) aufgehoben, weil die Annahme des Landgerichts, der Verkauf sei ein
"Scheingeschaft" zur Verschleierung der spateren Geldentnahmen gewesen, nicht ausreichend belegt war.

Nach Zurlickverweisung hat eine andere Strafkammer des Landgerichts den Angeklagten freigesprochen. Der Vertrag
sei kein Scheingeschaft gewesen und sollte auch nicht nur fir den Fall eines Geschéfts mit Gewinn zur Anwendung
kommen (Treubruchstatbestand). Auch ein unwirtschaftliches Geschaft habe nicht vorgelegen (Mi3brauchstatbestand).
Die Revision der Staatsanwaltschaft hat keinen Erfolg.

1. Der Angeklagte wurde am 14. November 1991 zum Konkursverwalter des Bekleidungswerks A. GmbH bestellt. Die
Gemeinschuldnerin hatte noch einen Auftragsbestand mit 167.000 Vorbestellungen im Gesamtwert von ca. 10 Mio DM
fur die Fruhiahr-/ Sommersaison 1992, fir die bereits Stoffe und Zutaten im Wert von ca. 3.5 Mio DM aeliefert, aber
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noch nicht bezahlt waren. Materialien fir 65.000 Teile waren schon zugeschnitten und in auslandische
Produktionsstatten verbracht worden. Mehrere GroRRkunden drangten auf termingerechte Erfillung der Lieferung,
teilweise traten sie von den Vertrédgen zuriick.

Der Angeklagte bot darauf seinem Bekannten H., dem Inhaber einer Kleiderfabrik, an, die Auftrdge deutscher
GroRRkunden von der Gemeinschuldnerin zu kaufen. H. wollte das Risiko nicht allein tragen, worauf der Angeklagte ihm
anbot, sich selbst zur Halfte zu beteiligen. Der Angeklagte schlug vor, eine Gesellschaft biurgerlichen Rechts, die H.
GbR (im folgenden: GbR), zu grinden, welche die GroRkundenauftrage von der Gemeinschuldnerin bernehmen
sollte. Der Angeklagte entwarf einen Gesellschaftsvertrag und einen Kaufvertrag. Beide Vertragsentwdrfe legte er H. am
18. November 1991 zur Unterschrift vor. Im Gesellschaftsvertrag der GbR, deren Zweck in der Abwicklung der
GroRRkundenauftrage bestehen sollte, war vorgesehen, dal H zur Halfte, die Lebensgefahrtin des Angeklagten zu einem
Viertel und die beiden Kinder des Angeklagten aus erster Ehe je zu einem Achtel an Gewinn und Verlust beteiligt sein
sollten. Im Kaufvertrag war ein Kaufpreis von 65.000 DM fiir die benétigten Rohwaren einschlieRlich aller Zutaten -
ausgenommen die noch entstehenden Lohnkosten - vorgesehen.

Am 29. November 1991 erreichte der Geschéftsfihrer der Gemeinschuldnerin, dal die GroRkunden sich im
wesentlichen zur Abnahme der vorbestellten Artikel bereit fanden. Am 3. Dezember 1991 erklarten sich der
Glaubigerausschuf’ und der Kreditversicherer der Lieferanten mit einem Verkauf des Auftragsbestandes einverstanden;
dabei wies der Angeklagte darauf hin, da® er die mit der Fortfiihrung der Produktion anfallenden Kosten nicht aus der
Konkursmasse finanzieren kénne.

Noch am selben Tag schlo der Angeklagte - als Konkursverwalter fur die Gemeinschuldnerin - einen Kaufvertrag mit
der GbR, fir die H. handelte, Uber den Verkauf des Grof3kunden-Auftragsbestandes und aller "Stoffe und Zutaten,
soweit diese in den Lagern und Fertigungsstatten" der Gemeinschuldnerin vorhanden waren. Der Vertragsinhalt
entsprach weitgehend dem des Vertragsentwurfes vom 28. November 1991. Die Gemeinschuldnerin verpflichtete sich,
die GbR bei der Durchfiihrung des Auftragsbestandes zu unterstiitzen und dafiir ihre eigenen sachlichen und
personellen Mittel gegen vollen Ersatz aller Auslagen zur Verfigung zu stellen. Die Gemeinschuldnerin verpflichtete
sich ferner, auf Verlangen die Lieferungen unter ihrem Namen (mit dem Zusatz "i.K.") in Rechnung zu stellen.
Eingehende Gelder sollten auf einem gesonderten, nicht zum Konkursverfahren gehérenden Konto verwahrt und gegen
gleichlautende Rechnung der GbR an diese ausbezahlt werden. Als Kaufpreis wurden 300.000 DM vereinbart; dieser
umfalte die Materialkosten und - vorbehaltlich der endgdiltigen Abrechnung - die zu erwartenden Lohnkosten. Der
Kaufpreis war zwei Wochen nach Vorlage der Endabrechnung fallig.

In der Glaubigerversammlung vom 16. Dezember 1991 "trug der Angeklagte die bisher getroffenen MaRnahmen kurz
vor und Ubergab seinen schriftlichen Bericht".

Zumindest ein Grofteil der Halbfertigprodukte wurde in der Zeit von Ende Dezember 1991 bis Januar 1992 von den
auslandischen Produktionsstétten zur Gemeinschuldnerin verbracht, dort endbehandelt und an die Kunden aus
geliefert. Zeitgleich mit der Auslieferung stellte die Gemeinschuldnerin - also nicht die GbR - den Kunden die
Bekleidungsstiicke in Rechnung. Anfangs war auf den Rechnungen mit Stempelaufdruck vermerkt "Zahlung mit
schuldbefreiender Wirkung auf das Konto des Konkursverwalters". Ab Januar 1992 trugen die Rechnungen den
Stempelaufdruck "Zahlung mit schuldbefreiender Wirkung nur auf das Konkurssonderkonto". Dieses Sonderkonto hatte
der Angeklagte am 17. Dezember 1991 erdffnet. Auf das Sonderkonto wurden die anfangs noch auf das Konto des
Konkursverwalters eingegangenen Zahlungen in Hohe von 49.045 DM am 19. Marz 1992 umgebucht.

Ab Marz 1992 schickte H. - fur die GbR handelnd - der Gemeinschuldnerin fir "ausgefiihrte Lieferungen" drei
Rechnungen. Am 16. Mérz 1992 verlangte er incl. Mehrwertsteuer mit der ersten Rechnung 880.159 DM, am 6. April
1992 mit der zweiten Rechnung 76.179 DM und am 30. April 1992 mit der dritten Rechnung 64.101 DM; insgesamt
somit 1.020.440 DM. Der Angeklagte Uiberwies an die GbR vom Konkurssonderkonto am 23. Mérz 1992 721.526 DM
und am 26. Mai 1992 weitere 210.250 DM, insgesamt somit 931.776 DM.

H. fertigte fir die Gesellschafter der GbR am 30. April 1992 eine Ergebnisrechnung, die einen vorldufigen Uberschul
von 552.601 DM auswies. Am 4. Mai 1992 Gibermittelte H. dem Angeklagten - persénlich - drei Schecks tber insgesamt
261.300 DM (die Halfte des UberschuBbetrages), der den Betrag auf Konten seiner Kinder gutschreiben lieR.

Am 20. Mai 1992 - zwei Monate nach der Abfiihrung der Verkaufserldse an die GbR - stellte der Angeklagte seinerseits
der GbR fir die "Abwicklung der GroRkundenauftrdge" einen Betrag von 320.713 DM in Rechnung. H. Uberwies der
Gemeinschuldnerin, nachdem er von dem Rechnungsbetrag einen Teilbetrag abgezogen hatte, am 10. Juni 1992 einen
Betrag von 316.179 DM.

2/4



2. Das Landgericht hat den Angeklagten im wesentlichen aus tats&chlichen Griinden freigesprochen.

a) Es konnte keine hinreichend konkreten Tatsachen feststellen, dall der Kaufvertrag vom 3. Dezember 1991 unter
Verletzung der Vermdégensbetreuungspflicht nur zum Schein geschlossen wurde. Auch lagen keine hinreichend
konkreten Anhaltspunkte dafiir vor, dal® der Kaufvertrag nur fir den Fall angewendet werden sollte, daf die Ausfiihrung
der Liefervertrage tatsachlich Gewinn abwarf. Zwar hatten mehrere Tatsachen fiir eine derartige Vertragsgestaltung
gesprochen. Das Landgericht konnte sich jedoch aufgrund einer Gesamtwiirdigung nicht die Uberzeugung
verschaffen, es habe kein ernstgemeinter bzw. bedingter Kaufvertrag vorgelegen. In diesem Zusammenhang hat es
sich auch nicht davon Uberzeugen kdnnen, dal der Angeklagte den Glaubigerinnen der Gemeinschuldnerin den
Kaufvertrag verheimlichen wollte.

b) Auch ldge in dem \Vertragsschlul® kein MiRbrauch der Verfigungsbefugnis, weil bei dem Verkauf des
Auftragsbestandes - bezogen auf den Zeitpunkt des Kaufvertrages vom 3. Dezember 1991 - zumindest subjektiv
kaufmannische Malistdbe beachtet worden seien. Es habe sich also nicht um ein unwirtschaftliches Geschaft
gehandelt - sei es durch Verkauf des Auftragsbestandes an die GbR unter Wert, sei es durch Gewinnentzug, dadurch
daR die Gemeinschuldnerin die Auftrége nicht selbst durchgefiihrt habe.

Das Landgericht hat den Marktwert des Auftragsbestandes per 3. Dezember 1991 sachversténdig beraten geschatzt.
Dabei hat es auch berlcksichtigt, da® zwar die Bonitdt der GrolRkunden aufer Frage stand, dal® diese aber
andererseits auf mangelfreie und punktliche Lieferungen Wert legten. Insoweit war die geféhrdete Leistungsfahigkeit
der Gemeinschuldnerin zu bedenken, ferner, daf} die Produktion zwischenzeitlich stillstand und daf} Halbfertigprodukte
in Jugoslawien lagerten. Zudem waren die Glaubiger, die der Angeklagte zunachst aufgefordert hatte, die Produktion
durch die Gemeinschuldnerin fortzufiihren, nicht bereit, "noch gutes Geld dem schlechten hinterherzuwerfen". Unter
diesen Umsténden konnte das Landgericht - aufgrund einer Gesamtwirdigung - den Marktwert des verkauften
Auftragsbestandes nicht mit ausreichender Sicherheit ermitteln; jedenfalls hatte kein nur geringes wirtschaftliches
Risiko vorgelegen.

Gleichwohl hat das Landgericht im Wege der Schatzung versucht, den Marktwert des Auftragsbestandes annzhernd
zu bestimmen. Entscheidende Grofle war dabei der "wirkliche" Wert des "Materials", den der Angeklagte der GbR mit
Rechnung vom 20. Mai 1992 (lber eine Gesamtsumme einschliellich Personalkosten und Zélle von 320.713 DM) mit
64.000 DM in Rechnung gestellt hatte. Ersichtlich handelte es sich hierbei um die "Stoffe und Zutaten" sowie die
Halbfertigprodukte, also diejenigen Gegenstéande, die der bestimmende Faktor fir den Kaufpreis im Vertrag vom 3.
Dezember 1991 waren. Diesen "Materialwert" hat das Landgericht auf 33 % dieses Verkaufspreises geschétzt und
danach - unter Berichtigung einzelner Rechnungen - einen Warenwert in Hohe von 347.338 DM errechnet. Von diesem
Warenwert hat es, da sich die Halbfertigprodukte im Ausland befanden, einen Abschlag von 62,5 % vorgenommen, so
daf sich ein Marktwert des Auftragsbestandes von 130.251 DM errechnete.

1. Die Verfahrensrige, die Urteilsverkiindungsfrist des § 268 Abs. 3 StPO sei nicht eingehalten worden, ist
unbegriindet. Bei der Unterbrechung der Hauptverhandlung am 19. August 1999 handelte es sich - wie das Protokoll
beweist - um eine Unterbrechung nach § 229 Abs. 2 Satz 2 StPO

2. Die Urteilsgrinde geniigen den Sachdarstellungsanforderungen an ein freisprechendes Urteil. Sie verstol3en auch
sonst nicht gegen § 267 Abs. 5 Satz 1 StPO.

3. Das Urteil halt auch sonst sachlich-rechtlicher Nachpriifung stand. Das Landgericht hat - entsprechend den
Vorgaben des Urteils des Senats vom 14. Januar 1998 - sowohl den Treubruchs- als auch den MiRbrauchstatbestand
geprift und eine Untreue zu Recht im wesentlichen aus tatsachlichen Grinden verneint. Jedenfalls ein
Vermdgensschaden liegt nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen nicht vor.

a) Ein Treubruch hétte allerdings - wie der Senat schon im Urteil vom 14. Januar 1998 ausgefiihrt hat - dann
vorgelegen, wenn sich der Angeklagte und der Zeuge H. (heimlich) vorbehalten hatten, den Vertrag nur zu erfillen,
namentlich den Kaufpreis von ca. 300.000 DM nur zu bezahlen, falls die Lieferungen an die Grof3kunden einen héheren
Erlés erbringen wirden. Mit einer derartigen Vereinbarung, bei der allein die Gemeinschuldnerin das Risiko zu tragen
hatte, wahrend die GbR nur im Falle eines Gewinns - und damit ohne eigenes unternehmerisches Risiko - den
niedrigeren Kaufpreis zahlen sollte, hatte der Angeklagte die ihm obliegende Pflicht, die Vermdgensinteressen der
Gemeinschuldnerin wahrzunehmen, verletzt. Damit hatte er zugleich der .Gemeinschuldnerin auch schon dann einen
Vermoégensnachteil im Sinne einer schadensgleichen Vermdégensgefahrdung zugefiigt, wenn der Marktwert des
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Auftragsbestandes unter 300.000 DM gelegen hatte. Die Vermdgensgefdhrdung hatte darin bestanden, daR die
Gemeinschuldnerin allein das Verlustrisiko trug, wahrend die Gewinnchance nur bei der GbR realisiert wurde.

Das Landgericht konnte sich indes von einer solchen Vereinbarung nicht Uberzeugen. Es hat die durchaus gewichtigen
hierfir sprechenden Indizien gesehen und im Rahmen einer - wenn auch knappen - Gesamtwirdigung gegeneinander
abgewogen. Rechtsfehler sind ihm dabei nicht unterlaufen.

b) Lag kein bedingter Kaufvertrag vor, ist bei dem geschlossenen Kaufvertrag auch ein MiBbrauch der Befugnis, iber
das Vermdgen der Gemeinschuldnerin zu verfiigen, und ein dadurch zugefigter Vermdgensnachteil nicht festgestellt.
Unter diesem Gesichtspunkt hat das Landgericht zu Recht geprift, ob der Verkauf des Auftragsbestandes fiur ca.
300.000 DM ein unwirtschaftliches Geschéaft war, das kaufménnischen Ma3stében widersprach. Ein unwirtschaftliches
Geschéaft ware treuwidrig gewesen und hatte zugleich auch zu einem Vermdgensnachteil (entweder Verkauf unter Wert
oder Unterlassen eines wirtschaftlich lohnenden Eigengeschaéfts) gefiihrt.

aa) Die Vertragsgestaltung zwischen Gemeinschuldnerin und GbR héatte danach im wesentlichen folgenden Inhalt
gehabt: Die Gemeinschuldnerin sollte - gleichsam als Subunternehmerin der GbR - aufgrund eines Werkvertrages die
Bekleidungsartikel herstellen. Entsprechend § 3 des Vortrages vom 3. Dezember 1991 sollte sie die fertigen Produkte -
im Auf3enverhdltnis - im eigenen Namen an die GroRkunden verkaufen und fakturieren sowie den Kaufpreis auf das
nicht zur Konkursmasse gehérende Sonderkonto einziehen. Die treuhanderisch - vereinnahmten Verkaufserlse sollte
die Gemeinschuldnerin sodann, nach Rechnungstellung durch die GbR, an diese abfiihren. Im Gegenzug konnte
schlieBlich die Gemeinschuldnerin der GbR Fertigungsléhne, Personalkosten und Zolle in Rechnung stellen. Die
Kosten fiir das Material Stoffe und Zutaten - sollten ebenfalls in diese Rechnung aufgenommen werden. Der Gewinn
der GbR - und "spiegelbildlich" der Nachteil bei der Gemeinschuldnerin - hatte somit in der Differenz zwischen erzielten
Verkaufserlésen (ex post rund 900.000 DM) und dem endgliltig fixierten "Kaufpreis" (richtiger: Kaufpreis und Werklohn)
aus dem Vertrag vom 3. Dezember 1991 in Hohe von rund 300 000 DM bestanden.

bb) Die danach relevante Frage war somit zum einen die Frage des Verkaufs unter Wert: Ob der marktibliche Wert
der versprochenen Gegenleistung der Gemeinschuldnerin - ex ante berechnet, ndmlich bezogen auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses - deutlich mehr als 300.000 DM betrug. Zum andern kam es darauf an, ob ein in dem
Auftragsbestand sicher zu erwartender Gewinn entzogen wurde (vgl. BGH StV 1995, 73; StV 1999, 25). Nur in diesen
beiden Fallen wére das Geschaft unwirtschaftlich gewesen.

Es liegt in der Natur der Sache, daR die so vorzunehmende Bewertung von Wert und Chancen des Auftragsbestandes
mit erheblichen Risiken behaftet ist. Zwar hat die ex-post-Betrachtung gezeigt, dal die Realisierung des
Auftragsbestandes zu einem Gewinn fiihrte, der rund 600.000 DM Uber dem Kaufpreis lag. Der erforderliche
Vermdgensvergleich (vgl. BGH NStZ 1995, 233; NStZ 1997, 32; NStZ 1999, 353) war jedoch ex ante vorzunehmen.
Dabei hat das sachversténdig beratene Landgericht alle maRgeblichen SchatzgréfRen rechtsfehlerfrei zugrunde gelegt.
Es war nicht gehalten, alle Parameter, wie etwa den genauen Lagerort und das Verhalten der GrolRkunden, noch ndher
abzuhandeln. Bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses kam das Landgericht zu einem Marktwert, der um
rund ein Funftel Gber dem Kaufpreis lag. Eine solche fur eine Prognose bei einer Konkursverwaltung eher marginale
Differenz belegt kein unwirtschaftliches Geschaft. Noch viel weniger kann hieraus ein (bedingter) Schadigungsvorsatz
hergeleitet werden.
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