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Untreue (keine Vermdgensbetreuungspflicht eines Rechtsanwalts bei fehlender Selbsténdigkeit und
Entscheidungsfreiheit bei der Wahrnehmung der Interessen des Mandanten, hier: Erhebung einer von
vornherein erfolglosen Widerklage).

§ 266 StGB
Leitsitze des Bearbeiters

1. Den Rechtsanwalt kann prinzipiell eine Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des Treubruchstatbestands
der Untreue (§ 266 Abs. 1 Var. 2 StGB) treffen. Ob dies der Fall ist, hdngt von den Umsténden des
Einzelfalles, namentlich von Inhalt und Umfang des Mandatsverhiltnisses ab. Fehlt es an einer
hinreichenden Entscheidungsfreiheit des Anwalts iiber das Ob und das Wie der Wahrnehmung der
Mandanteninteressen sowie an einer Einbindung in die entsprechenden Entscheidungsprozesse - hier:
Erhebung einer von vornherein aussichtslosen Widerklage -, scheidet die Annahme einer untreuebewehrten
Pflichtenstellung regelmiRig aus.

2. Wegen der Weite des Tatbestandes sind die durch § 266 Abs. 1 StGB strafrechtlich geschiitzten
Treueverhiéltnisse auf die Falle zu beschranken, in denen fiir den Betreuenden eine besonders qualifizierte
Pflichtenstellung in Bezug auf das fremde Vermdgen begriindet wird. Diese muss iiber aligemeine
vertragliche Sorgfalts- und Riicksichtnahmepflichten ebenso hinausgehen wie liber eine rein tatséchliche
Einwirkungsmoéglichkeit. Erforderlich ist, dass sich die Vermdgensfiirsorge als Hauptpflicht, also als
zumindest mitbestimmende und nicht nur beildufige Verpflichtung darstellt. Es muss hinzukommen, dass dem
Téter die ihm Gibertragene Tatigkeit nicht durch ins Einzelne gehende Weisungen vorgezeichnet ist,
sondern ihm Raum fiir eigenverantwortliche Entscheidungen und eine gewisse Selbsténdigkeit belassen
wird. Hierbei ist nicht nur auf die Weite des dem Téater eingerdumten Spielraums abzustellen, sondern auch
auf das Fehlen von Kontrolle, also auf seine tatsdchlichen Méglichkeiten, ohne eine gleichzeitige Steuerung
und Uberwachung durch den Treugeber auf dessen Vermdgen zuzugreifen (BVerfGE 126, 170, 208 ff.; BGH
wistra 2008, 427, 428 mwN). Der ndhere Inhalt des so umschriebenen Treueverhiltnisses ergibt sich, wenn er
- wie hier allein in Betracht kommend - auf einem Rechtsgeschift beruht, regelmiRig aus dem aligemeinen
Zivil- oder Gesellschaftsrecht (BGHR StGB § 266 Abs. 1 Vermdgensbetreuungspflicht 47).

Entscheidungstenor

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Stralsund vom 25. April 2012 mit
den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an
eine Strafkammer des Landgerichts Rostock zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt und deren
\ollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Mit seiner hiergegen gerichteten Revision riigt der Angeklagte die Verletzung
formellen und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige Erfolg; auf die Beanstandungen des
Verfahrens kommt es deshalb nicht an.

1. Das Landgericht hélt den Angeklagten, einen Rechtsanwalt, einer Untreue zum Nachteil der Sparkasse S. (im

Folgenden: S.) fur schuldig, weil er eine von vorneherein aussichtslose Widerklage erhoben habe. Zusammengefasst
hat es folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:
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Die Rechtsanwaltskanzlei des Angeklagten nahm seit dem Jahre 2001 regelméfRig Mandate fur die S. wahr. Diese
geriet im Jahre 2003 in erhebliche finanzielle Schwierigkeiten. Die Meinungsverschiedenheiten, die sich auf der Suche
nach einem Weg aus der Krise daraus zwischen dem Verwaltungsrat und den damaligen Vorstédnden der S., den
Zeugen B. und St., entwickelten, endeten damit, dass der Verwaltungsrat die Abberufung der Vorstédnde B. und St.
beschloss. Mit Schreiben vom 27. November 2003 erklarte der hierzu vom Verwaltungsrat erméachtigte
Verwaltungsratsvorsitzende, der gesondert verfolgte L., die fristiose Kindigung der Anstellungsvertrdge. Hiergegen
setzten sich die Zeugen B. und St. vor dem Landgericht Stralsund zur Wehr.

In der Folgezeit beauftragten L. und der neue Vorstandsvorsitzende der S. Ba. die Wirtschaftspriifungsgesellschaft D.
& T. GmbH (im Folgenden: D & T) mit der Uberprifung des Kredit- und Wertpapiergeschéafts sowie der
personalpolitischen Ma3nahmen der friheren Vorstdnde B. und St. In ihrem Gutachten vom 15. Dezember 2004 kam
die D & T zu dem Ergebnis, dass der S. unter den Vorstdnden B. und St. in den genannten Geschaftsbereichen seit
dem Jahre 2002 jeweils Verluste in Hohe von mehreren Millionen Euro entstanden seien. Eventuelle zivil- und
strafrechtliche Konsequenzen seien einer rechtlichen Priifung vorzubehalten.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens erteilten L. sowie die Vorsténde der S. Dr. Sch. und K., dieser als Vertreter flr
den Vorstandsvorsitzenden Ba., der Kanzlei des Angeklagten die Vollmacht zur Erhebung einer auf den Ausgleich der
insgesamt entstandenen Verluste gerichteten Widerklage gegen die Zeugen B. und St. Unter dem 27. Dezember 2004
erhob der Angeklagte dementsprechend eine Widerklage auf Zahlung von 18.748.000 €. In seiner Widerklageschrift
Ubernahm der Angeklagte weitgehend nahezu wortlich die Ausfihrungen aus dem Gutachten von D & T. Mit
Anwaltsschreiben an den neuen Vorstandsvorsitzenden H. vom 22. August 2005 boten B. und St. einen Vergleich an.
Dieser wurde von der Sparkasse ohne Mitwirkung des Angeklagten abgelehnt. Mit Urteil vom 13. Juni 2007 wies das
Landgericht Stralsund die Widerklage ab. Zur Begrindung flhrte es aus, es fehle an einer ordnungsgemalien
Prozessvollmacht des Angeklagten; hierfiir sei ein Beschluss des Verwaltungsrats der S. erforderlich gewesen. Im
Ubrigen sei die Widerklage auch unbegriindet, da keine Pflichtverletzungen der ehemaligen Vorsténde B. und St.
festgestellt werden kdnnten.

Die Sparkasse entzog dem Angeklagten sodann das Mandat. Der Verwaltungsrat beschloss am 14. September 2007,
die Erhebung der Widerklage zu genehmigen und gegen das Urteil des Landgerichts Stralsund Berufung einzulegen,
jedoch auf Vorschlag des neuen Prozessbevollmédchtigten Rechtsanwalt F. begrenzt auf eine Schadenssumme von
5.000.000 €. Mit Beschluss vom 30. Mai 2008 wies das Oberlandesgericht Rostock das Rechtsmittel zurlick. Die
gednderte Schadensberechnung stelle eine unzulassige Klagednderung dar. Der Schadensersatzanspruch sei im
Ubrigen auch in der Sache nicht begriindet.

Das Landgericht ist der Auffassung, dass sich der Angeklagte danach der Untreue gemaR § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB
strafbar gemacht. Er habe, wie die Strafkammer weiter festgestellt hat, die Widerklage erhoben, obwohl er gewusst
habe, dass diese keine Aussicht auf Erfolg gehabt und zudem nicht die Moglichkeit bestanden habe, im Falle des
Obsiegens die Forderung Uber den von einer Versicherung abgedeckten Betrag von 5.000.000 DM hinaus zu
realisieren. Dem Angeklagten, dem gegeniber der S. aufgrund seiner Stellung als weitgehend selbstéandig fur diese
tatiger Rechtsanwalt eine Vermégensfiirsorgepflicht oblegen habe, sei es darum gegangen, durch die Erhebung der
Widerklage Gebihreneinkinfte zu erzielen, auf die er in einer &ulerst schwierigen finanziellen Situation dringend
angewiesen gewesen sei.

2. Der Schuldspruch hélt sachlich-rechtlicher Nachprifung nicht stand; denn die Voraussetzungen des hier allein in
Betracht kommenden § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB sind durch die vom Landgericht getroffenen Feststellungen nicht belegt.
Diesen lasst sich insbesondere nicht entnehmen, dass den Angeklagten bei Erhebung der Widerklage eine hierauf
bezogene Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne der Vorschrift gegenliber der S. traf.

a) Voraussetzung des Treubruchstatbestandes gemafl § 266 Abs. 1 StGB ist die tatsachliche Einwirkungsmacht auf
fremdes Vermdgen, der ein besonders schitzenswertes Vertrauen in die Wahrnehmung fremder
Vermdgensinteressen zugrunde liegt. Wegen der Weite des Tatbestandes sind die durch § 266 Abs. 1 StGB
strafrechtlich geschitzten Treueverhdlinisse auf die Félle zu beschrénken, in denen fir den Betreuenden eine
besonders qualifizierte Pflichtenstellung in Bezug auf das fremde Vermdgen begriindet wird. Diese muss Uber
allgemeine vertragliche Sorgfalts- und Ricksichtnahmepflichten ebenso hinausgehen wie Uber eine rein tatséchliche
Einwirkungsmdéglichkeit. Erforderlich ist, dass sich die Vermdégensfiursorge als Hauptpflicht, also als zumindest
mitbestimmende und nicht nur beilaufige Verpflichtung darstellt. Es muss hinzukommen, dass dem Téater die ihm
Ubertragene Tatigkeit nicht durch ins Einzelne gehende Weisungen vorgezeichnet ist, sondern ihm Raum fir
eigenverantwortliche Entscheidungen und eine gewisse Selbstandigkeit belassen wird. Hierbei ist nicht nur auf die
Weite des dem Téater eingerdumten Spielraums abzustellen, sondern auch auf das Fehlen von Kontrolle, also auf seine
tatséchlichen Méglichkeiten, ohne eine gleichzeitige Steuerung und Uberwachung durch den Treugeber auf dessen
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Vermdégen zuzugreifen (BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010 - 2 BvR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170, 208 ff.; BGH,
Beschluss vom 1. April 2008 - 3 StR 493/07, wistra 2008, 427, 428 mwN).

Der nahere Inhalt des so umschriebenen Treueverhéltnisses ergibt sich, wenn er - wie hier allein in Betracht kommend
- auf einem Rechtsgeschaft beruht, regelmaRig aus dem allgemeinen Zivil- oder Gesellschaftsrecht (BGH, Urteil vom
13. April 2010 - 5 StR 428/09, BGHR StGB § 266 Abs. 1 Vermdgensbetreuungspflicht 47). Dabei kann eine vertragliche
Beziehung, die sich insgesamt als Treueverhaltnis im Sinne des § 266 Abs. 1 darstellt, Verpflichtungen enthalten, deren
Einhaltung nicht vom Untreuetatbestand geschitzt wird. Mafl’igebend fir die Abgrenzung sind insoweit Inhalt und
Umfang der Treueabrede, wie sie sich aus den Vertragsvereinbarungen bei sachgerechter Auslegung ergibt (BGH,
Urteile vom 30. Oktober 1985 - 2 StR 383/85, NStZ 1986, 361, 362; vom 30. Oktober 1990 - 1 StR 544/90, BGHR StGB
§ 266 Abs. 1 Vermdgensbetreuungspflicht 17; Beschluss vom 11. August 1993 - 2 StR 309/93, BGHR StGB § 266 Abs.
1 Vermdgensbetreuungspflicht 22).

In Anwendung dieser Grundsétze hat die Rechtsprechung die zivilrechtlich als Geschaftsbesorgungsvertrag gemaf §
675 BGB einzuordnende Rechtsbeziehung zwischen einem mit der Fihrung eines birgerlichen Rechtsstreits
beauftragten Rechtsanwalt und seinem Auftraggeber grundséatzlich als Rechtsverhaltnis angesehen, das fir den
Rechtsanwalt Treuepflichten im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB begriinden kann. Sie hat jedoch ausdricklich offen
gelassen, ob dies immer der Fall ist und im Zusammenhang mit der Beauftragung des Rechtsanwalts zur Einziehung
und Durchsetzung von Forderungen auf den Einzelfall abgestellt (BGH, Urteile vom 29. April 1960 - 4 StR 544/59, NJW
1960, 1629; vom 6. Februar 1961 - AnwSt (R) 3/60, BGHSt 15, 372; vom 11. November 1982 - 4 StR 406/82, NJW
1983, 461). Danach wurde eine strafbewehrte Pflicht zur Betreuung fremden Vermdgens etwa unter der
Voraussetzung angenommen, dass der Rechtsanwalt eine Geldforderung von betrachtlicher Hohe geltend zu machen
hatte, er damit wegen seiner besonderen Sachkunde betraut war, es ihm Uberlassen war, wie er die Forderung
durchsetzte, er an besondere Weisungen oder Beschrankungen nicht gebunden und zum Abschluss eines Vergleichs
ermachtigt war (BGH, Urteil vom 11. November 1982 - 4 StR 406/82, NJW 1983, 461).

b) Nach diesen Mal3stében, von denen auch das Landgericht ausgeht, belegen die Feststellungen die Verletzung einer
selbstandigen Pflicht des Angeklagten, das Vermdégen der S. zu betreuen, nicht.

Die Urteilsgriinde teilen bereits Naheres zu Zustandekommen, Inhalt und Ausgestaltung des Mandatsverhéltnisses
zwischen dem Angeklagten und der S. nicht mit. Ihnen ist daher nicht zu entnehmen, dass dem Angeklagten die
Entscheidung Gber das "ob" und "wie" der Widerklage zur selbstverantwortlichen Umsetzung nach eigener Beurteilung
Ubertragen worden war. Eine derartige Selbstandigkeit ergibt sich auch nicht aus ihrem Zusammenhang. Der
festgestellte Kontext der Widerklageerhebung spricht im Gegenteil eher dagegen, dass der Angeklagte im
Zusammenhang hiermit Uber einen Freiraum verfugte, der ausreichte, um eine Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne
des § 266 StGB begrinden zu kdnnen. So holte die S. vor Erhebung der Widerklage ein Gutachten einer
Wirtschaftsprifungsgesellschaft ein. Der Inhalt der Widerklage beruhte sodann nicht auf Vorgaben des Angeklagten,
sondern folgte ganz weitgehend den dortigen Ausfihrungen. Hinzu kommt, dass die S. mit den Widerbeklagten
wahrend des erstinstanzlichen Zivilverfahrens tber eine einverstandliche Beendigung des Rechtsstreits verhandelte,
ohne dass der Angeklagte hiervon Uberhaupt wusste und in die Vergleichsverhandlungen eingebunden war.

Demgegeniber tragen die vom Landgericht fiir eine selbstédndige Vermégensbetreuungspflicht des Angeklagten
angefiihrten Argumente nicht. Der Umstand, dass der Angeklagte bis Ende 2004 in zumindest acht weiteren Verfahren
fur die S. tatig war und dort als "Haus- und Hofanwalt" angesehen wurde, verliert vor dem Hintergrund des
herausragenden Umfangs und der besonderen Bedeutung der hier in Rede stehenden Widerklage sowie der konkreten
Umsténde ihres Zustandekommens, Inhalts und der Betreibung des Verfahrens durch die S. entscheidend an
Bedeutung. Mit Blick hierauf wird auch weder eine enge Einbindung des Angeklagten in die Ablaufe vor der Erhebung
der Widerklage noch gar eine Selbstandigkeit allein dadurch belegt, dass der Angeklagte an einem Gespréach teilnahm,
in dem die ausreichende Bevollmachtigung der Wirtschaftspriifungsgesellschaft diskutiert wurde. Ein eigener Freiraum
des Angeklagten bei der Verfolgung der widerklagend geltend gemachten Schadensersatzanspriiche lasst sich auch
nicht damit begriinden, dass der Zeuge Dr. Sch. die Vollmacht fir die Erhebung der Widerklage nur deshalb
unterzeichnete, weil der gesondert verfolgte L. ihm erklarte, dies sei nicht mit besonderen Kosten verbunden; denn es
ist nicht einmal festgestellt, dass dem Angeklagten - der an diesem Gespréach nicht teilnahm - diese Aussage
Uberhaupt bekannt war, geschweige denn, dass sie auf seine Initiative hin getatigt wurde. SchlieRlich belegt auch der
nach Auffassung der Strafkammer unzutreffende Hinweis des Angeklagten auf eine drohende Verjdhrung der
Schadensersatzanspriiche dessen selbstédndigen Beurteilungsspielraum nicht. Diesem Umstand lasst sich eher
entnehmen, dass die Entscheidung Uber das Ob der Widerklage in der Sache von den Verantwortlichen der S.
getroffen wurde. Sollte der Hinweis des Angeklagten tatsachlich inhaltlich unrichtig gewesen sein, ist dieser Umstand
gegebenenfalls in erster Linie bei der Beurteilung von Bedeutung, ob das Verhalten des Angeklagten als pflichtwidrig
anzusehen ist.
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3. Danach kann dahinstehen, ob die Mandatierung der Kanzlei des Angeklagten durch den Vorsitzenden des
Verwaltungsrats und zwei Vorstandsmitglieder der S. die Voraussetzungen eines den Tatbestand ausschlieRenden
Einverstéandnisses erflllt, wie die Ablehnung des wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens unterbreiteten
Vergleichsangebots rechtlich zu wirdigen und ob der Vorsatz des Angeklagten rechtsfehlerfrei dargetan ist. Der Senat
verweist insoweit auf die Ausfihrungen in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts vom 18. Januar 2013. Das
neue Tatgericht wird allerdings gegebenenfalls auch diese Gesichtspunkte in den Blick und daneben Bedacht darauf zu
nehmen haben, wie sich die Genehmigung der Erhebung der Widerklage durch den Verwaltungsrat der S. sowie die
Fortfihrung des Rechtsstreits in zweiter Instanz - wenn auch mit Modifizierungen bei der Héhe des geltend gemachten
Schadens - auf den Unrechts- und Schuldgehalt der Tat auswirken.

Der Senat macht von der Moglichkeit des § 354 Abs. 2 Satz 1, Halbsatz 2 StPO Gebrauch.
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