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BGH 1 StR 427/18 - Beschluss vom 25. April 2019 (LG Augsburg)

Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht: MaBstab fiir kommunale Entscheidungstrager beim Abschluss von Finanzgeschéften;
Vermoégensschaden: Gefahrdungsschaden, geboten bilanzielle Betrachtung, Ermittlung des Schadens bei Anlage- und
Derivatgeschiften, erforderliche Darstellung im Urteil); tatrichterlicher Beweiswiirdigung (erforderliche Darstellung bei Anschluss an
ein Sachverstindigengutachten).

§ 266 Abs. 1 StGB; § 267 Abs. 1 Satz 1 StPO; § 261 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Nach der Rechtsprechung des Senats konkretisiert sich der MaRstab der Sorgfaltspflicht, den ein kommunaler
Entscheidungstrager bei Abschluss von Finanzgeschiften zu beachten hat, aufgrund der kommunalrechtlichen Rahmenbedingungen
wie folgt: Ein Finanzgeschift einer Kommune muss zunéchst einen sachlichen und zeitlichen Bezug zu einem konkret vorhandenen
oder aktuell neu abgeschlossenen Kreditvertrag dergestalt aufweisen, dass das mit dem Grundgeschéft verbundene Risiko durch
das Finanzgeschéft in einer angemessenen Weise abgesichert oder optimiert wird (Konnexitat). Dariiber hinaus ist der Abschluss
eines Finanzgeschéfts dann pflichtwidrig, wenn das Risiko des Kapitalverlustes die Chance des Kapitalgewinns deutlich tibersteigt
und dadurch die kommunale Aufgabenbindung und -erfiillung nicht unerheblich gefahrdet wird, wenn die Abwagungsentscheidung
infolge von Informationsdefiziten oder Méangeln bei der Sachverhaltserfassung nicht richtig erfolgen konnte, wenn sachfremde
Gesichtspunkte in die Entscheidungsfindung einflieBen sowie wenn konkrete Anweisungen der Aufsichtsbehérde zu den
Geschéftskonditionen zu Gunsten einer Chance auf hohere Kostenreduzierung missachtet werden.

2. Ein Nachteil im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB kann als sog. Gefahrdungsschaden auch darin liegen, dass das Vermdgen des Opfers
aufgrund der bereits durch die Tathandlung begriindeten Gefahr des spateren endgiiltigen Vermégensabflusses in einem MaBe
konkret beeintrachtigt wird, dass dies schon zu diesem Zeitpunkt eine faktische Vermdégensminderung begriindet. Jedoch darf dann
die Verlustwahrscheinlichkeit nicht so diffus sein oder sich in so niedrigen Bereichen bewegen, dass der Eintritt eines realen
Schadens letztlich nicht belegbar bleibt. Voraussetzung ist vielmehr, dass unter Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des
Einzelfalls der Eintritt eines Schadens so naheliegend erscheint, dass der Vermdgenswert aufgrund der Verlustgefahr bereits
gemindert ist (vgl. BVerfGE 126, 170, 221 ff.). Unter diesen Voraussetzungen kann bereits in dem Abschluss wirtschaftlich nachteiliger
Vertrdage eine vermégensnachteilsgleiche Vermégensgefahrdung liegen.

3. Da der Vermogensnachteil ein selbststandiges, neben der Voraussetzung der Pflichtverletzung stehendes Tatbestandsmerkmal
darstellt, ist er - von einfach gelagerten und eindeutigen Fillen abgesehen - eigenstéandig zu ermitteln, anhand iiblicher MaBstabe des
Wirtschaftslebens zu konkretisieren und zu beziffern (st. Rspr.).

4. Nach bilanzieller Betrachtungsweise liegt dabei beim Abschluss von Zinsswap-Vertragen ein Nachteil in Hohe der zu bildenden
Drohverlustriickstellungen (§ 249 HGB) vor, die nach dem Marktwert des Derivats zu bewerten sind. Der Marktwert eines Anlage-
oder Derivatgeschifts ist auf Grundlage der Hohe des konkreten Ausfallrisikos sowie des Wahrscheinlichkeitsgrades einer
Gewinnerzielung - auch unter Beriicksichtigung der den Vertragspartnern jeweils eingerdaumten Kiindigungsméglichkeiten - unter
Anwendung finanzmathematischer Berechnungen bzw. betriebswirtschaftlicher Bewertungskriterien zu ermitteln. Ein
Vermoégensnachteil kann dabei einerseits dann vorliegen, wenn die seitens des Vermégensinhabers eingerdaumte Gewinnmarge
marktuniiblich ist und daher den Wert des Vertragsschlusses iibersteigt, und andererseits, wenn der Wert des abgeschlossenen
Finanzderivats hinter dem Wert der dadurch abgelosten Zahlungspflicht zuriickbleibt. Fiir das Vorliegen eines Vermégensnachteils im
erstgenannten Sinn reicht es nicht aus, dass die Bank liberhaupt eine Gewinnmarge vereinnahmt; vielmehr muss diese gemessen am
iiblichen Marktpreis liberhoht sein. Die Marktiiblichkeit bestimmt sich nach den konkreten zeitlichen und értlichen Verhéltnissen und
nach der jeweiligen Handels- und Umsatzstufe.

5. Folgt das Tatgericht der Beurteilung eines Sachverstandigen hat es dessen Ausfiihrungen im Urteil zumindest in gedréangter Form
zusammenfassend unter Mitteilung der wesentlichen tatsdchlichen Grundlagen (Ankniipfungstatsachen) und der daraus gezogenen
Schlussfolgerungen (Befundtatsachen) darzustellen, damit das Revisionsgericht priifen kann, ob die Beweiswiirdigung auf einer
tragfahigen Tatsachengrundlage beruht und die Schlussfolgerungen nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungssatzen des
téaglichen Lebens und den Erkenntnissen der Wissenschaft moglich sind (st. Rspr.). Dies gilt in besonderem MaR, wenn es sich dem
Ergebnis ohne Angabe eigener Erwagungen anschlieBen will und allein auf die Sachkunde des Gutachters vertraut. Der Umfang der
Darlegungspflicht richtet sich danach, ob es sich um eine standardisierte Untersuchungsmethode handelt, sowie nach der jeweiligen
Beweislage und der Bedeutung, die der Beweisfrage fiir die Entscheidung zukommt.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Augsburg vom 2. Februar 2018 mit den zugehdrigen Feststellungen aufgehoben. Die
Feststellungen zum objektiven Tatgeschehen - mit Ausnahme derjenigen zum Vorliegen von Vermégensnachteilen - bleiben aufrechterhalten.

2. Die weitergehende Revision wird als unbegriindet verworfen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und E ntscheidung, auch tiber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des
Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde
1

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue in zwei Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur
Bewahrung ausgesetzt.

2

Hiergegen wendet sich die auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel erzielt den aus der Beschlussformel ersichtlichen
Erfolg (§ 349 Abs. 4 StPO); im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

3
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Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

4

1. Der Angeklagte tbernahm im Jahr 1983 das Amt des K&mmerers der GroRen Kreisstadt L., das er bis zum Eintritt in den Ruhestand im Jahr 2013 austibte.
5

Ab dem Jahr 2003 befasste er sich mit der Méglichkeit, die Zinsbelastung der Stadt L. aus Festzinskrediten durch den Einsatz derivater Finanzinstrumente zu reduzieren und das
Schuldenmanagement zu optimieren. Uber die Zulassigkeit von Derivatgeschéaften und deren rechtiche Rahmenbedingungen informierte er sich bei dem Bayerischen
Kommunalen Priifungsverband sowie beim Landratsamt L. und holte verschiedene Angebote ein.

6

Sodann erlduterte der Angeklagte Funktion und Wirkungsweise von Finanzderivaten sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen fur deren Einsatz in den Sitzungen des
Verwaltungs- und Finanzausschusses vom 10. November 2004 und des Stadtrates vom 24. November 2004. Zugleich sprach er sich - nach Vergleich verschiedener Angebote - fiir
eine Zusammenarbeit mit dem Privatbankhaus H. KGaA (im Folgenden: A Bank) aus. Daraufhin fasste der Stadtrat in der genannten Sitzung vorlagegeman einen
Grundsatzbeschluss, durch den die Verwaltung erméchtigt wurde, zur Steuerung und Optimierung der bestehenden Kredite und Darlehen moderne Finanzinstrumente einzusetzen.
Betont wurde, dass diese stets im Zusammenhang mit Grundgeschéaften stehen mussten. Der Oberbirgermeister Le. wurde zum Abschluss der erforderlichen Rahmenvertrage mit
dem gunstigsten Anbieter ermachtigt. In Umsetzung dieses Beschlusses unterzeichnete der Oberburgermeister Le. in der Folge zwei Rahmenvertrage mit der A Bank. Zudem
ermachtigte er den Angeklagten sowie dessen Mitarbeiter M. und Gast aus dem Referat Haushaltswirtschaft am 17. Marz 2005, die Stadt jeweils einzeln gegentiber der A Bank
beim Abschluss der Finanzgeschéfte zu vertreten.

7

Ab dem 24. Mé&rz 2005 schloss der Angeklagte auf Grundlage der genannten Rahmenvertrége eine Vielzahl von Derivatgeschéften ab, die sich anfangs im Rahmen des
kommunalrechtlich Zuléssigen bewegten. Dabei handelte es sich zunachst um zwei einander nachfolgende Finanzderivate in Form sog. ,swaps"” (IRS 664 und IRS 504), also
Vertrage zur Modellierung von Zinslasten (sog. ,Plain Vanilla Swaps®). Das damit verbundene Zinsschwankungsrisiko aus den durch die Stadt zu zahlenden variablen Zinsen
begrenzte er durch den gleichzeitigen Abschluss eines sog. ,Caps*.

8

Nicht mehr zur Steuerung des Zinsaufwandes und zur Optimierung des Kreditportfolios der Stadt L. geeignet waren dagegen finf sog. ,Swaptions*, deren Verkauf an die A Bank
der Angeklagte in der Zeit von Juni 2006 bis Juni 2008 veranlasste. Dabei handelte es sich um Optionen auf Zinsswaps, die dem Vertragspartner gegen Zahlung einer Pramie an
die Stadt das Recht verschaffen, zukinftig in einen bestimmten Zinsswap einzutreten. Dabei verfolgte der Angeklagte allein das Ziel, kurzfristig Gewinne in Form der vereinnahmten
Optionspramien zu generieren. Der zustéandige Verwaltungs- und Finanzausschuss wurde tiber diese Geschéfte erstim Nachhinein informiert.

9

a) Des Weiteren schloss der Angeklagte firr die Stadt L. am 25. Juni 2008 einen aus dem Festzinsempfanger-Swap IRS 968 (Laufzeit bis 30. Juni 2010, Festzins 5,255 % p.a.)
und dem Festzinszahler-Swap IRS 969 (Laufzeit bis 29. Dezember 2034, Festzins 4,805 % p.a.) bestehenden Doppelswap mit der A Bank ab (Tat 1). Beide Swaps hatten einen
Bezugsbetrag von jeweils 41.959.193 EUR, was dem Gesamtportfolio der Stadt und einem Teil des Kreditportfolios der Stadtwerke entsprach. Wahrend der Swap IRS 968
keinem konkreten Kredit zugeordnet war, bezog sich der Swap IRS 969 - ebenso wie eine der Swaptions (IRS 203) - auf den 2006 abgeschlossenen Festzinsempfanger-Swap
IRS 504 (Grundgeschaft). Im Rahmen des Swaps IRS 969 stand der Bank ein einseitiges Ktindigungsrecht zu; hierfir musste sie eine Optionspramie zahlen, die in die
Zinskonditionen eingepreist wurde und fiir zwei Jahre zu einem Zinsgewinn der Stadt von 0,45 % p.a. fihrte.

10

Inder Folge Ubte die A Bank die Swaption IRS 203 aus. Aus dem dadurch begriindeten Festzinszahler-Swap IRS 1002 folgte eine jahrliche Zinsbelastung der Stadt von 4,61 %
(Bezugsbetrag: 28.158.335 EUR). Vorangegangenen Empfehlungen, die Swaption zuriickzukaufen, war der Angeklagte nicht gefolgt. Zudem bezog sich der Festzinszahler-Swap
IRS 1002 auf denselben Festzinsempfanger-Swap (IRS 504) wie der Swap IRS 969, so dass die Festzinsempfangerposition nunmehr doppelt abgesichert war. Darauf, dass
dadurch die Konnexitat nicht mehr gewahrleistet sei, wies die Bank den Angeklagten hin. Der Angeklagte gab dies weder den zustédndigen Organen der Stadt weiter noch
unterrichtete er diese tiber die Moglichkeit gegen eine Abschlagszahlung von ca. 3 Mio. EUR ganz aus dem Derivat auszusteigen.

1

b) Stattdessen veranlasste er - wiederum ohne Wissen des Verwaltungs- und Finanzausschusses, dass der als Gegengeschéft fir die Derivate IRS 969 und IRS 1002
ausgewiesene Festzinsempfanger-Swap IRS 504 am 5. Februar 2010 gegen eine Ausgleichszahlung zu Gunsten der Stadt L. in Hohe von 969.500 EUR aufgelést wurde, um so
das Zinsergebnis fur das Jahr 2010 zu verbessern (Tat 2). Dartber, dass sich dadurch die Verletzung des Konnexitétsprinzips vertiefte, wurde der Angeklagte aufgeklart.

12

Die jeweils mit den Finanzgeschéften verbundenen Risiken und VerstoRe gegen das Konnexitétsprinzip (Taten 1 und 2) sowie das kommunalrechtliche Spekulationsverbot durch
Einrdumung des einseitigen Kiindigungsrechts (Tat 1) erkannte der Angeklagte, setzte sich dariiber aber bewusst zwecks Pramiengenerierung hinweg. Bis September 2017
musste die Stadt L. aus dem Swap IRS 969 insgesamt Zinsen in Héhe von rund 3,7 Mio. EUR zahlen.

13

2. Das Landgericht hat angenommen, dass der Stadt L. durch das Tatverhalten des Angeklagten jeweils Vermogensnachteile in Form des negativen Barwerts der
abgeschlossenen Geschéfte entstanden seien, was der Angeklagte fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen habe.

14

Zur Ermittlung des jeweiligen negativen Barwertes hat sich die Strafkammer der Hilfe des Sachverstiandigen W. bedient. Dieser ist von der Pramisse ausgegangen, dass bei
Abschluss eines Derivatgeschafts im Verhaltnis Verbraucher und Bank zwingend ein negativer Barwert fur Ersteren entstehe, weil Kosten und Gewinnerwartung der Bank
eingepreist wirden. Zur Berechnung des negativen Barwertes des Doppelswaps habe er dessen Risikoprofil ermittelt, das aufgrund des einseitigen Ktindigungsrechts der Bank
fur den Swap IRS 969 asymmetrisch gewesen sei. Den Wert bezifferte der Sachverstandige mit 138.785 EUR (Tat 1). Bei der VerduRerung des Swaps IRS 504 hat der
Sachverstandige im Ausgangspunkt darauf abgestellt, wie hoch der faire Marktwert des Swaps im Verkaufszeitpunkt war. Dies sei der Betrag, der im Verhaltnis zweier
GroRbanken fiir die Ubernahme der Position aus dem Swap zu zahlen gewesen ware. Der Sachverstandige hat diesen Betrag auf 1.050.000 E UR beziffert. Abziglich der
tatsachlich gezahlten 969.500 EUR ergebe sich danach ein Vermdgensnachteil von 80.500 EUR (Tat 2). Bis zum Jahr 2016 habe die Auflésung des IRS 504 zu einem
Vermégensverlust in Hohe von ca. 5 Mio. EUR fir die Stadt L. gefiihrt (sog. Verlaufsschaden).

15

Diese Ausfiihrungen des Sachverstandigen hat das Landgericht fir schliissig befunden und ist ihnen gefolgt. Gestiitzt sieht es seine Berechnung hinsichtlich Tat 2 dadurch, dass
die Verteidigung des Angeklagten im Verfahrensverlauf ein sog. Orderticket der A Bank vorlegte, wonach der Wert des IRS 504 am Tag der Auflésung 1.005.000 EUR betragen
habe, was der Mitarbeiter der A Bank Ho. als ,Interbankenpreis* bezeichnet habe, also den Preis, den die Bank selbst bei Auflésung des Derivats erzielt hatte.

1.

16

Der Schuldspruch wegen Untreue zum Nachteil der Stadt L. in zwei Fallen halt sachlichrechtlicher Nachprifung nicht stand. Das Landgericht ist zwar im Ergebnis zutreffend davon
ausgegangen, dass der Angeklagte durch den Abschluss der verfahrensgegensténdlichen Vertrage jeweils eine ihm obliegende Vermégensbetreuungspflicht verletzte; indes
genligen die Urteilsgrinde den Anforderungen an die Darlegung zur Feststellung eines Vermégensnachteils durch die Derivatabschliisse nicht.

17

1. Die in § 266 Abs. 1 StGB vorausgesetzte Vermdgensbetreuungspflicht (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 21. Februar 2017 - 1 StR 296/16, BGHSt 62, 144 Rn. 49 ff. mwN) folgt fiir
den Angeklagten bereits aus seiner Stellung als Kémmerer der Stadt L. Als Kédmmerer oblag es ihm, die Finanzwirtschaft der Stadt L. gemaR den gesetzlich geregelten
Haushaltsbestimmungen selbsténdig zu fihren, alle fir eine geordnete Finanzwirtschaft erforderlichen MaRnahmen zu ergreifen und das Vermdgen der Stadt vor Nachteilen zu

bewahren.

18
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2. Der Angeklagte hat diese Verm&gensbetreuungspflicht verletzt, indem er die verfahrensgegenstandlichen Finanzderivate abschloss.
19

a) Nach der Rechtsprechung des Senats konkretisiert sich der MaRistab der Sorgfaltspflicht, den ein kommunaler Entscheidungstrager bei Abschluss von Finanzgeschéften zu
beachten hat, aufgrund der kommunalrechtlichen Rahmenbedingungen wie folgt (vgl. im Einzelnen BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2018 - 1 StR 194/18 Rn. 19; Urteil vom 21.
Februar 2017 - 1 StR 296/16 aaO mwN): Ein Finanzgeschaft einer Kommune muss zunéchst einen sachlichen und zeitlichen Bezug zu einem konkret vorhandenen oder aktuell neu
abgeschlossenen Kreditvertrag dergestalt aufweisen, dass das mit dem Grundgeschéaft verbundene Risiko durch das Finanzgeschéft in einer angemessenen Weise abgesichert
oder optimiert wird (Konnexitat). Dartber hinaus ist der Abschluss eines Finanzgeschafts dann pflichtwidrig, wenn das Risiko des Kapitalverlustes die Chance des Kapitalgewinns
deutlich Ubersteigt und dadurch die kommunale Aufgabenbindung und -erfiillung nicht unerheblich gefahrdet wird, wenn die Abwagungsentscheidung infolge von
Informationsdefiziten oder Mangeln bei der Sachverhaltserfassung nicht richtig erfolgen konnte, wenn sachfremde Gesichtspunkte in die Entscheidungsfindung einflieBen sowie
wenn konkrete Anweisungen der Aufsichtsbehérde zu den Geschéaftskonditionen zu Gunsten einer Chance auf héhere Kostenreduzierung missachtet werden.

20

b) Nach den Urteilsfeststellungen hat der Angeklagte in mehrfacher Hinsicht gegen diese Anforderungen verstoRRen: Zum einen hatten beide verfahrensgegenstandlichen
Finanzderivate keinen ausreichenden Bezug zu den bisherigen Kreditvertragen. Durch den Verkauf des Derivats IRS 504 vertiefte sich die Verletzung des Konnexitatsprinzips
noch weiter, weil dadurch das Bezugsgeschaft zweier Festzinszahler-Swaps (IRS 969 und 1002) wegfiel. Zum anderen lief der Abschluss des Doppelswaps dem
Spekulationsverbot zuwider, indem der A Bank ein einseitiges Kiindigungsrecht eingerdumt wurde, was zu einem asymmetrischen Risikoprofil zu Lasten der Stadt L. und somit zu
einem erhohten Verlustrisiko fur diese fuhrte. SchlieBlich handelte der Angeklagte aus Erwagungen, die der kommunalrechtlichen Haushaltswirtschaft fremd sind, weil es ihm jeweils
allein um die kurzfristige Pramiengenerierung ging.

21
3. Die Urteilsgriinde gentigen jedoch nicht den Darlegungsanforderungen an die Feststellung eines Vermbgensnachteils durch die Derivatabschlisse.
22

a) Ein dem betreuten Vermogen zugeflgter Nachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB ist jede durch die Tathandlung verursachte VermoégenseinbulRe. Die Vermégensminderung
ist dabei nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung festzustellen; maRgeblich ist der Vergleich der Vermégenswerte unmittelbar vor und nach der pflichtwidrigen Verhaltensweise zu
Lasten des betroffenen Vermégens (st. Rspr.; vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2018 - 1 StR 194/18 Rn. 22 mwN). Ein Nachteil liegt deshalb nicht vor, wenn durch
die Tathandlung zugleich ein den Verlust aufwiegender Vermdgenszuwachs begrindet wird. Werterhdhend kann auch eine vermdgenswerte realistische Gewinnerwartung wirken
(BGH aaO mwN).

23

Ein Nachteil im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB kann als sog. Gefahrdungsschaden auch darin liegen, dass das Vermdgen des Opfers aufgrund der bereits durch die Tathandlung
begriindeten Gefahr des spateren endgtitigen Vermogensabflusses in einem MafRe konkret beeintrachtigt wird, dass dies schon zu diesem Zeitpunkt eine faktische
Vermoégensminderung begriindet. Jedoch darf dann die Verlustwahrscheinlichkeit nicht so diffus sein oder sich in so niedrigen Bereichen bewegen, dass der Eintritt eines realen
Schadens letztlich nicht belegbar bleibt. Voraussetzung ist vielmehr, dass unter Beriicksichtigung der besonderen Umstande des Einzelfalls der Eintritt eines Schadens so
naheliegend erscheint, dass der Vermdgenswert aufgrund der Verlustgefahr bereits gemindert ist (B VerfGE 126, 170, 221 ff.; BGH aaO Rn. 23 mwN). Unter diesen
Voraussetzungen kann bereits in dem Abschluss wirtschaftlich nachteiliger Vertrage eine vermégensnachteilsgleiche Vermégensgefahrdung liegen (BGH aaO).

24

Da der Vermogensnachteil ein selbststéndiges, neben der Voraussetzung der Pflichtverletzung stehendes Tatbestandsmerkmal darstellt, ist er - von einfach gelagerten und
eindeutigen Fallen abgesehen - eigenstandig zu ermitteln, anhand tblicher MaRstabe des Wirtschaftslebens zu konkretisieren und zu beziffern (st. Rspr.; vgl. zuletzt BGH aaO Rn.
24 mwN). Nach bilanzieller Betrachtungsweise liegt dabei beim Abschluss von Zinsswap-Vertragen ein Nachteil in Hohe der zu bildenden Drohverlustriickstellungen (§ 249 HGB)
vor, die nach dem Marktwert des Derivats zu bewerten sind. Der Marktwert eines Anlage- oder Derivatgeschéfts ist auf Grundlage der Hohe des konkreten Ausfallrisikos sowie des
Wahrscheinlichkeitsgrades einer Gewinnerzielung - auch unter Bericksichtigung der den Vertragspartnern jeweils eingerdumten Kiindigungsmaéglichkeiten - unter Anwendung
finanzmathematischer Berechnungen bzw. betriebswirtschaftlicher Bewertungskriterien zu ermitteln (BGH aaO mwN). Ein Verm&gensnachteil kann dabei einerseits dann vorliegen,
wenn die seitens des Vermdgensinhabers eingerdumte Gewinnmarge marktuniblich ist und daher den Wert des Vertragsschlusses tbersteigt, und andererseits, wenn der Wert
des abgeschlossenen Finanzderivats hinter dem Wert der dadurch abgel&sten Zahlungspflicht zurlickbleibt (im Einzelnen BGH aaO Rn. 26 ff.). Fur das Vorliegen eines
Vermdgensnachteils im erstgenannten Sinn reicht es nicht aus, dass die Bank tberhaupt eine Gewinnmarge vereinnahmt; vielmehr muss diese gemessen am tblichen Marktpreis
Uberhoht sein (BGH aaO Rn. 25 ff.; ebenso SSW/Saliger, StGB, 4. Aufl., § 266 Rn. 118; Schweiger, WuB 2019, 157, 160; Strau®, ZWH 2019, 50, 55). Die Marktublichkeit
bestimmt sich nach den konkreten zeitlichen und &rtlichen Verhéltnissen und nach der jeweiligen Handels- und Umsatzstufe (vgl. auch LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., § 263 Rn.
163 mwN).

25
b) Diesen Vorgaben wird das landgerichtliche Urteil nicht gerecht. Es leidet insoweit an einem Darstellungsmangel.
26

aa) Es kann dahinstehen, ob das Landgericht bei der Ermittlung etwaiger Vermdgensnachteile bereits einen falschen Ausgangspunkt gewahit hat. Zwar stellt es - insoweit
zutreffend - auf den jeweiligen Marktwert der Derivatgeschafte ab, geht aber - dem Sachversténdigen folgend - davon aus, dass dieser bei Geschéften zwischen ,Verbrauchern*
und Banken fir Erstere aufgrund der eingepreisten Kosten und der Gewinnmarge stets negativ sei, und scheint darin den jeweiligen Vermdgensnachteil zu sehen. Dies steht aber
zum einen nicht in Einklang mit der Rechtsprechung des Senats, wonach ein Vermégensnachteil nur bei einer marktuniblich tiberhdhten Gewinnmarge gegeben ist, wahrend im
Falle eines marktublichen Entgelts der jeweilige Vertragsabschluss und die damit eingerdumten Zahlungsaufschiibe und Gewinnchancen als Gegenleistung fir die eingerdumte
Gewinnmarge zu verstehen sind (vgl. BGH aaO Rn. 27). Bei der Ermittiung des Marktpreises ware vorliegend auf Geschafte zwischen Kommunen und Banken abzustellen. Zum
anderen mag zwar ein gewisser Anhalt dafiir gegeben sein, dass Geschéfte zwischen Verbrauchern und Banken eher fiir Letztere wirtschaftlich vorteilhaft sind; dies gilt aber nicht
ausnahmslos und eriibrigt nicht eine Beweisfiihrung und richterliche Uberzeugungsbildung im Einzelfall.

27

bb) Folgt das Tatgericht der Beurteilung eines Sachversténdigen hat es dessen Ausfiihrungen im Urteil zumindest in gedréngter Form zusammenfassend unter Mitteilung der
wesentlichen tatsachlichen Grundlagen (Ankntpfungstatsachen) und der daraus gezogenen Schlussfolgerungen (Befundtatsachen) darzustellen, damit das Revisionsgericht priifen
kann, ob die Beweiswiirdigung auf einer tragfahigen Tatsachengrundlage beruht und die Schlussfolgerungen nach den Gesetzen der Logik, den Erfahrungsséatzen des téglichen
Lebens und den Erkenntnissen der Wissenschaft moglich sind (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 31. Mai 2017 - 5 StR 149/17 Rn. 10; Urteil vom 27. Oktober 1999 - 3 StR
241/99 Rn. 2). Dies giltin besonderem MaR, wenn es sich dem Ergebnis ohne Angabe eigener Erwagungen anschlieRen will und allein auf die Sachkunde des Gutachters vertraut
(BGH, Beschluss vom 24. Mai 2012 - 5 StR 52/12 Rn. 8; Urteil vom 3. Mai 2012 - 3 StR 46/12 Rn. 8). Der Umfang der Darlegungspflicht richtet sich danach, ob es sich um eine
standardisierte Untersuchungsmethode handelt, sowie nach der jeweiligen Beweislage und der Bedeutung, die der Beweisfrage fiir die Entscheidung zukommt (BGH, Urteil vom
27. Oktober 1999 - 3 StR 241/99 aa0).

28

cc) Diesen Anforderungen genuigt die Darstellung des Gutachtens vorliegend im Hinblick auf beide verfahrensgegenstandliche Taten nicht. Bei der Ermittlung des Marktwertes
eines Anlage- oder Derivatgeschéfts unter Anwendung finanzmathematischer Berechnungen bzw. betriebswirtschaftlicher Bewertungskriterien handelt es sich nicht um ein
standardisiertes Verfahren, so dass das Tatgericht erhdhte Darlegungsanforderungen treffen. Sofern es bei der Berechnung des Markiwertes eine mathematische Formel
heranzieht, hat es diese regelméRig mitzuteilen und den Rechenweg unter Anwendung der Formel zumindest in zusammenfassender und nachvollziehbarer Form darzustellen.

29

(1) Zu dem Doppelswap fiihrt der Sachverstandige aus, dessen Risikoprofil sei aufgrund des der Bank eingeraumten Kiindigungsrechts asymmetrisch ausgestaltet gewesen, und
setzt dessen negativen Barwert mit dem Preis des Kuindigungsrechts gleich. Zu seiner diesbeztiglichen Berechnung teilt die Strafkammer mit, den Wert habe er durch ,Vergleich
und Mittelung in anderen Fallen bezahlter und damit marktblicher Preise fur Kiindigungsrechte vergleichbarer Swaps* ermittelt.

30

Eine derartige, im Wesentlichen auf die Mitteilung des Ergebnisses des Gutachtens beschrénkte Darstellung reicht nicht aus, wenn es sich - wie vorliegend - um kein allgemein
anerkanntes und weithin standardisiertes Verfahren handelt (BGH, Urteile vom 27. Oktober 1999 - 3 StR 241/99 aaO und vom 29. September 1992 - 1 StR 494/92 Rn. 4). Auch
hat die Strafkammer davon abgesehen darzulegen, warum sie die Ausfilhrungen des Sachversténdigen in eigener Verantwortung billigt; dass sie seine Berechnungen fiir
.vollkommen schliissia“ halte und sich nach .kritischer Wirdiauna zu eiaen” mache. reicht dazu nicht (val. BGH. Urteil vom 21. April 1982 - 2 StR 780/81 Rn. 4).
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31

Um dem Senat die Uberpriifung der Schiiissigkeit des Gutachtens und seines Beweiswertes zu ermdglichen, hatte das Landgericht daher zumindest darlegen missen, wie viele
Vergleichsfélle der Sachversténdige herangezogen und nach welchen Kriterien er diese ausgewahlt hat. Nur dann wére dem Urteil zu entnehmen, ob das verwendete
Vergleichsmaterial Gberhaupt représentativ war (vgl. zur Auswahl der Vergleichspopulation bei DNA-Analysen BGH, Urteil vom 21. M&rz 2013 - 3 StR 247/12, BGHSt 58, 212 Rn.
13).

32

Damitistim Ergebnis einim Wesentlichen auf das einseitige Kiindigungsrecht zuriickzufiihrender negativer Barwert zum Zeitpunkt des Abschlusses des betreffenden
Derivatgeschéfts in Hohe von 138.785 EUR weder belegt noch nachvollziehbar. Der Senat kann auch nicht dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgrinde einen Mindestschaden
fur die ,Eingehungsuntreue” entnehmen.

33

(2) Den negativen Barwert im Hinblick auf die VerauRerung des Swaps IRS 504 sieht der Sachverstandige in der Differenz zwischen dem ,fairen Marktwert‘ des Swaps und dem
tatséchlich von der Stadt L. erzielten Verkaufspreis. Als fairen Marktwert setzt er den Betrag an, der im Verhéltnis zweier GroRbanken fir die Ubernahme zu zahlen gewesen wére
(vgl. zu diesbezuglichen Bedenken bereits oben unter 3. a)). Zu seiner Berechnung fiihrt das Landgericht aus, dieser sei ,iber Bloomberg unter Zugrundelegung bestimmter
Preisalgorithmen und Bewertung des Swaps auf Basis historischer Zinsen sowie durch Abzinsung und Bildung eines Mittelwertes aus Bit und Ask Spread Satz* erfolgt.

34

Auch diese allgemein gehaltene Wiedergabe der Ausfiihrungen des Sachverstandigen erméglicht dem Senat die gebotene Nachpriifung nicht. Dem Urteil sind weder die von dem
Sachverstandigen angewandte Berechnungsmethode zumindest in ihren groben Ziigen noch die im Rahmen der Berechnung verwendeten Parameter zu entnehmen. Dies gilt
namentlich fur die herangezogenen Preisalgorithmen, die Zinssétze sowie den Bid-Ask Spread Satz. Auch was unter einer ,Berechnung nach Bloomberg“ zu verstehen ist, gehort
nicht zum Allgemeinwissen und hatte daher zumindest knapp erléutert werden miissen.

35

Zwar stellt das Landgericht insofern eigene ergénzende Erwagungen dazu an, warum es die Ausfiihrungen des Sachversténdigen fir iberzeugend hélt. Diese wecken aber
tatsachlich eher Zweifel an der Richtigkeit des Ergebnisses: So sieht das Landgericht die Berechnungen durch den auf dem Orderticket ausgewiesenen Preis gestitzt, obwohl
dieser auf 1.005.000 EUR lautet, so dass zu dem von dem Sachverstandigen errechneten Betrag von 1.050.000 EUR immerhin eine Differenz von 45.000 EUR besteht und damit
mehr als die Hélfte des dem Angeklagten angelasteten Schadens aus dieser Tat.

36
4. Die Aufhebung des Schuldspruchs entzieht den verhangten Einzelstrafen und der daraus gebildeten Gesamtstrafe die Grundlage. Die Feststellungen des Landgerichts sind
aufzuheben, soweit sie von dem aufgezeigten Rechtsfehler betroffen sind (§ 353 Abs. 2 StP O). Aufrechterhalten bleiben kénnen deshalb die Feststellungen zum objektiven

Tatgeschehen - mit Ausnahme derjenigen zum Vorliegen von Vermdgensnachteilen. Ergénzende Feststellungen, die zu den bisherigen nichtim Widerspruch stehen, bleiben
insoweit maglich.
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