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Untreue (Vermdgensbetreuungspflichtverletzung durch Mitglieder der Gesellschafterversammlung einer
gemeinniitzigen GmbH; Beurteilungs- und Ermessensspielraum; gravierende Pflichtverletzung; Evidenz;
Business Judgment Rule; Sparsamkeitsgebot).

§ 266 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Eine Pflichtverletzung im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB liegt bei der Wahrnehmung unternehmerischer
Fihrungs- und Gestaltungsaufgaben erst vor, wenn die Grenzen, in denen sich ein von
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlieBlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger
Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss,
tiberschritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise
tiberspannt wird oder das Verhalten des Vermégensbetreuungspflichtigen aus anderen Griinden als
pflichtwidrig gelten muss. Unter diesen Voraussetzungen liegt ein VerstoR gegen gesellschaftsrechtliche
Pflichten vor, der zugleich eine Pflichtwidrigkeit gemaR § 266 Abs. 1 StGB begriindet. Ein solcher
PflichtenverstoB stellt sich - gleichsam ,,automatisch - als gravierend im Sinne der zur Begrenzung des
Untreuetatbestands entwickelten Rechtsprechung dar.

2. Nicht jede Missachtung der gebotenen Sorgfalt bei der Entscheidungsfindung begriindet eine
Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB, verletzt mithin die Vermégensbetreuungspflicht als
Hauptpflicht. So liegt es namentlich bei einem VerstoR gegen Informations- und Priifungspflichten. lhm
kommt im Grundsatz nur indizielle Bedeutung zu. Wiegt er allerdings schwer, kann er - abhéngig vom
Charakter des zu beurteilenden unternehmerischen Handelns - schon fiir sich gesehen zu einer Verletzung
der Vermoégensbetreuungspflicht fiihren.

3. Die Rechtsprechung zu § 266 Abs. 1 StGB korreliert mit der gesellschaftsrechtlichen Beurteilung, die als
sog. Business Judgement Rule in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG fiir Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften
kodifiziert, jedoch allgemein anwendbar ist, soweit unternehmerisches Handeln im fremden Interesse
bewertet wird. Der VerstoR gegen die Business Judgement Rule, etwa die Entscheidung auf unzulénglicher
Tatsachengrundlage, indiziert in der Regel Pflichtverletzung, die jedoch stets positiv festzustellen ist. Sie ist
letztlich nur dann zu bejahen, wenn ein schlechthin unvertretbares Vorstandshandeln vorliegt; der
Leitungsfehler muss sich auch einem AuBenstehenden formlich aufdrangen.

4. Aus dem offentlich-rechtlichen Sparsamkeitsgebot ergibt sich nichts anderes. In ihm findet ebenfalls der
duBere Begrenzungsrahmen des dem Unternehmer eingerdumten weiten Beurteilungs- und
Ermessensspielraums Ausdruck. Eine im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB pflichtwidrige Verletzung dieses
Gebots liegt regelméaBig erst dann vor, wenn eine sachlich nicht mehr zu rechtfertigende und damit -
ersichtlich - unangemessene Gegenleistung gewahrt wird.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 1. April 2019 mit den
Feststellungen aufgehoben.

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

Griinde

Das Landgericht hat die Angeklagten M., A., E. und W. wegen Untreue sowie den Angeklagten B. wegen Anstiftung
zur Untreue zu Bewdhrungsstrafen verurteilt. Die hiergegen gerichteten, jeweils auf die Rige der Verletzung
materiellen Rechts gestitzten Revisionen der Angeklagten haben Erfolg.
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1. Das Landgericht hat folgende Feststellungen und Wertungen getroffen:

Der Angeklagte B. war seit dem Jahr 2000 Werkleiter des von der Stadt Wi. als Eigenbetrieb organisierten R. -
Krankenhauses. Sein Vorgesetzter war der Angeklagte M. als Oberbirgermeister der Stadt.

Im Jahr 2003 entschied die Stadt Wi., den Betrieb des Krankenhauses auf eine gemeinniitzige GmbH auszugliedern.
In Umsetzung der Umstrukturierung wurde das operative Geschéft des Krankenhauses auf die neugegriindete R.
Stadtische Kliniken gGmbH (nachfolgend: R. gGmbH) Ubertragen, zu deren Geschéftsfihrer der Angeklagte B. bestellt
wurde. Fir den Abschluss sowie fir die Anderung, Aufhebung und Kindigung von Anstellungsvertragen mit
Geschaftsfihrern war gemal § 7 Abs. 9 Buchst. b des Gesellschaftsvertrags die Gesellschafterversammiung
zustandig, die - ab dem 22. Juni 2011 - nach § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags aus dem Oberbirgermeister der
Stadt, dem Angeklagten M., und sechs vom Rat der Stadt gewahlten Mitgliedern bestand, darunter die Angeklagte A.
als Vorsitzende sowie die Angeklagten E. und W. .

Da alle bis dahin beim Eigenbetrieb beschaftigten Mitarbeiter dem Betriebsiibergang widersprochen hatten, wurde
zwischen dem fortbestehenden Eigenbetrieb und der R. gGmbH eine Arbeitnehmerlberlassung vereinbart. Die
Arbeitnehmertberlassung war von der Umsatzsteuer befreit, weil der Angeklagte B. sowohl weisungsgebundener
Eigenbetriebsleiter als auch (alleiniger) Geschéaftsfihrer der R. gGmbH war, so dass zwischen dem Eigenbetrieb als
unselbstandigem Unternehmen der Stadt und der R. gGmbH eine umsatzsteuerliche Organschaft im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG bestand.

Der mit Wirkung zum 1. Januar 2004 zwischen der R. gGmbH und dem Angeklagten B. geschlossene
Geschaftsfilhreranstellungsvertrag war bis zum 31. Marz 2017 befristet und nur aus wichtigem Grund kindbar.
Dadurch wurde ein Gleichlauf des Vertragsendes mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses des Angeklagten als
Eigenbetriebsleiter hergestellt. In dem Geschéftsfihreranstellungsvertrag war vereinbart, dass ihm fir die Zeit des
Ruhestands ein Anspruch auf Ruhegehalt gegentber der R. gGmbH zusteht. Der Vertrag machte dessen Hohe von
den - als insgesamt angemessen zu bewertenden - Vergltungen als Geschéftsfuhrer und als Eigenbetriebsleiter
abhéangig, wobei bei der Berechnung die (gesetzlichen und betrieblichen) Renten in Abzug zu bringen waren, die der
Angeklagte aufgrund seiner Tétigkeit als Eigenbetriebsleiter beziehen wiirde.

Am 29. September 2010 modifizierten die Angeklagten M. und B. dessen Arbeitsverhéltnis im Eigenbetrieb, indem sie
einen auf den 15. Dezember 2006 riickdatierten Altersteilzeitvertrag schlossen. Er sah eine Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zum 31. Marz 2014 und eine vorausgehende Freistellungsphase ab dem 1. Oktober 2011 vor.
Ebenfalls am 29. September 2010 &auflerte der Angeklagte B. gegeniber der Gesellschafterversammiung der R.
gGmbH seinen Wunsch, auch als Geschaftsfilhrer vorzeitig in den Ruhestand zu treten. In der Folgezeit schrieb der
Angeklagte B. dem Angeklagten M. und - teils zugleich - der Angeklagten A. mehrere Briefe und E-Mails, um sie dazu
zu bewegen, sich fir den Abschluss eines auf seine Veranlassung entworfenen Anderungsvertrags zum
Geschaftsfihreranstellungsvertrag einzusetzen. Spatestens seit dem 4. Februar 2011 war der Angeklagte B. an
Krebs erkrankt.

Am 6. Juli 2011 fand eine Gesellschafterversammlung der R. gGmbH statt, in der die Angeklagten M., A., W. und E.
gegen die Stimmen der drei anderen Mitglieder einer Beschlussvorlage Uber den Abschluss des avisierten
Anderungsvertrags zustimmten. Die Vertragsurkunde wurde am 7. Juli 2011 von der durch den Beschluss hierzu
ermachtigten Angeklagten A. und dem Angeklagten B. unterschrieben. Der Vertrag sah eine Beendigung des aktiven
Dienstverhéltnisses zwischen der R. gGmbH und dem Angeklagten B. mit Ablauf des 31. Mé&rz 2014 sowie seine
vorherige Freistellung und Abberufung als Geschéftsfuhrer zum 1. Oktober 2011 vor.

2. Das Landgericht hat angenommen, die Angeklagten M., A, E. und W. hatten durch ihre Zustimmung zur
Beschlussvorlage {iber den Anderungsvertrag ihre Vermégensbetreuungspflicht gegeniiber der R. gGmbH im Sinne
des § 266 Abs. 1 StGB verletzt und ihr dadurch einen Vermdgensnachteil zugefiigt. Dagegen umfasse die dem
Angeklagten B. obliegende Vermdgensbetreuungspflicht nicht seine eigenen Vergiitungsangelegenheiten; er habe
indes den Angeklagten M. zu dessen Tat angestiftet.

Die Strafkammer hat die Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht darin gesehen, dass die im Anderungsvertrag
getroffenen Regelungen Uber die Freistellung und Abberufung des Angeklagten B. als Geschéaftsfiihrer sowie ber die
Vorverlegung seines Ruhestands nicht durch die Verfolgung legitimer &ffentlicher Aufgaben gerechtfertigt gewesen
seien und der R. gGmbH keinen zukunftsbezogenen Nutzen gebracht hatten. Dariber hinaus hatten die angeklagten
Mitglieder der Gesellschafterversammlung nicht auf ausreichender Informationsgrundlage entschieden und keine
Alternativen zum Anderungsvertrag mit gegebenenfalls niedrigeren Folgekosten, namentlich einen Aufhebungsvertrag
zum Geschéftsfuhreranstellungsvertrag oder dessen auBerordentliche Kindigung, in den Blick genommen.
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Das Landgericht hat einen Geféhrdungsschaden in Héhe von 1.197.762,67 € errechnet, indem es - bei
Zugrundelegung einer Lebenserwartung von 80 Jahren - die ohne den Abschluss des Anderungsvertrags dem
Angeklagten B. geschuldeten Gehalts- und Ruhegehaltszahlungen den gednderten Gehalts- und
Ruhegehaltsverpflichtungen ihm gegeniiber zuziiglich der fir seine Nachfolger tatsachlich aufgewendeten Kosten
gegenubergestellt hat.

Das Urteil halt sachlich-rechtlicher Nachpriifung nicht stand, weil die vom Landgericht getroffenen Feststellungen
nicht belegen, dass die Angeklagten M., A, E. und W. gemdl § 266 Abs. 1 Alternative 2 StGB ihre
Vermdgensbetreuungspflicht gegentiber der R. gGmbH verletzten.

1. Allerdings ist das Landgericht auf der Grundlage der Urteilsfeststellungen im Ergebnis zutreffend davon
ausgegangen, dass diese Angeklagten verpflichtet waren, die Vermbgensinteressen der R. gGmbH wahrzunehmen,
bei welcher der errechnete Gefahrdungsschaden eingetreten war.

a) Zwar ist der Strafkammer nicht darin beizutreten, dass die Vermdgensbetreuungspflicht auf § 7 Abs. 9 Buchst. b
des Gesellschaftsvertrags zu stiitzen ist. Diese Regelung entspricht § 46 Nr. 5 GmbHG, der bestimmt, welche den
Geschaftsfuhrer betreffenden Angelegenheiten der Bestimmung durch die Gesellschafter vorbehalten bleiben, und die
auch Anderungen des Anstellungsvertrags des Geschéftsfiihrers umfasst (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 1991 - Il ZR
169/90, NJW 1991, 1680, 1681; MuKo-GmbHG/Liebscher, 3. Aufl., § 46 Rn. 125). Als Organ der R. gGmbH hatte
die Gesellschafterversammlung als solche nicht die gesellschaftsrechtliche Pflicht, .fremde“ (statt eigene)
Vermégensinteressen wahrzunehmen; denn sie vertrat die Alleingesellschafterin. Bei Kapitalgesellschaften tritt deren
oberstes Willensorgan fur die Regelung der inneren Angelegenheiten an die Stelle der Gesellschaft als - von der
Vermdgensbetreuungspflicht begiinstigte - Vermdgensinhaberin. Dies ist bei einer GmbH die Gesamtheit ihrer
Gesellschafter (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 - 3 StR 118/11, NJW 2012, 2366 Rn. 30) bzw. die
Gesellschafterversammlung (vgl. Habersack/Casper/L6bbe/Hiffer/Schafer, GmbHG, 3. Aufl., § 45 Rn. 6 mwN).

b) Die Vermdgensbetreuungspflicht der angeklagten Mitglieder der Gesellschafterversammlung ergibt sich jedoch aus
den Regelungen der zur Tatzeit giiltigen Niedersachsischen Gemeindeordnung (NGO).

aa) Den Urteilsgrinden lasst sich hinreichend sicher entnehmen, dass die R. gGmbH eine Eigengesellschaft der
Stadt Wi. im Sinne von § 108 Abs. 2 Nr. 2 NGO war. Der Angeklagte M. handelte .fir die Stadt Wi. als
Gesellschafterin® (UA S. 95). Nach § 7 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags bestand die Gesellschafterversammlung
ausschlieBlich aus dem Oberblrgermeister und Mitgliedern des Stadtrats. Diese vertragliche Regelung nahm dabei
ausdricklich auf die Vorschrift des § 111 Abs. 2 Satz 1 NGO Bezug (UA S. 9), die fir Unternehmen der Gemeinden
im Sinne des § 108 Abs. 2 NGO galt.

bb) Fiur das Rechtsverhaltnis zwischen der Stadt Wi. und ihren Vertretern in der Gesellschafterversammlung der R.
gGmbH bedeutet dies:

GemaR § 111 Abs. 1 Satz 2 NGO sind die Mitglieder der Gesellschafterversammlung verpflichtet, die Interessen der
Gemeinde zu verfolgen. Nach § 114 Abs. 1 Satz 2 NGO hat die Gemeinde die Gesellschaft so zu steuern und zu
Uberwachen, dass der offentliche Zweck nachhaltig erfiillt und das Unternehmen wirtschaftlich gefihrt wird. Aus
diesem Regelungsgefiige ergibt sich fur die Gemeindevertreter in der Gesellschafterversammlung die Pflicht, ein
sparsames und vernlnftiges Wirtschaften des kommunalen Unternehmens sicherzustellen.

Die Angeklagten M., A., E. und W. waren hiernach als Mitglieder der Gesellschafterversammiung im Sinne des § 7
Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages nicht nur der Stadt Wi. als Alleingesellschafterin, sondern auch der R. gGmbH
selbst gegenliber vermdgensbetreuungspflichtig.

Die Vornahme unwirtschaftlicher oder aullerhalb des Gesellschaftszwecks liegender Geschéfte, zu der die
Gesamtheit der Gesellschafter bzw. die Gesellschafterversammlung von Kapitalgesellschaften nach
gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen prinzipiell berechtigt ist (vgl. BGH, Urteil vom 27. August 2010 - 2 StR 111/09,
BGHSt 55, 266 Rn. 36; Beschluss vom 15. Mai 2012 - 3 StR 118/11, NJW 2012, 2366 Rn. 30; OLG Jena,
Beschluss vom 12. Januar 2011 - 1 Ws 352/10, juris Rn. 81), war ihnen daher verwehrt. Das Sparsamkeitsgebot,
wonach der Staat ,nichts verschenken® darf, stellt ein allgemeines Prinzip der Haushaltsfihrung fir den gesamten
offentlichen Bereich dar, das von allen Tragern hoheitlicher Gewalt unabhéngig davon zu beachten ist, auf welcher
Grundlage sie tatig werden (s. BGH, Urteil vom 24. Mai 2016 - 4 StR 440/15, NJW 2016, 3734 Rn. 11); es kommt in
den Regelungen der §§ 108 ff. NGO Uber die wirtschaftliche Betdtigung von Gemeinden in Unternehmen und
Einrichtungen zum Ausdruck.
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2. Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen belegen jedoch nicht, dass die Angeklagten M., A., E. und W. ihre
Vermégensbetreuungspflicht verletzten.

a) Die Entscheidung Uber die Beendigung der Geschaftsfiihreranstellung stellt ein unternehmerisches Handeln dar.
Hierfur gilt:

aa) Nimmt der Vermdgensbetreuungspflichtige unternehmerische Fihrungs- und Gestaltungsaufgaben wahr, ist ihm
regelmaRig ein weiter Beurteilungs- und Ermessensspielraum eréffnet. Eine Pflichtverletzung im Sinne des § 266 Abs.
1 StGB liegt erst vor, wenn die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getragenes,
ausschlieBlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen
beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss, Uberschritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische
Risiken  einzugehen, in unverantwortlicher ~Weise Uberspannt wird oder das \erhalten des
Vermdgensbetreuungspflichtigen aus anderen Grinden als pflichtwidrig gelten muss (s. BGH, Urteil vom 21.
Dezember 2005 - 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331, 336, 344; Beschluss vom 26. November 2015 - 3 StR 17/15,
BGHSt 61, 48 Rn. 57; Urteil vom 12. Oktober 2016 - 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 Rn. 28 f.). Bewegt sich das
Verhalten jenseits des &auReren Begrenzungsrahmens des unternehmerischen Entscheidungsspielraums, liegt ein
Verstol? gegen gesellschaftsrechtliche Pflichten vor, der zugleich eine Pflichtwidrigkeit gemaR § 266 Abs. 1 StGB
begriindet. Ein solcher Pflichtenverstol stellt sich - gleichsam ,automatisch® - als gravierend im Sinne der zur
Begrenzung des Untreuetatbestands entwickelten Rechtsprechung (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Januar 2020 - 5 StR
366/19, BGHSt 64, 246 Rn. 17 mwN; ferner BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010 - 2 BvR 2559/08, BVerfGE 126,
170, 210 f.) dar (s. BGH, Beschluss vom 26. November 2015 - 3 StR 17/15, BGHSt 61, 48 Rn. 60; Urteil vom 12.
Oktober 2016 - 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 Rn. 27).

Nicht jede Missachtung der gebotenen Sorgfalt bei der Entscheidungsfindung begriindet eine Pflichtwidrigkeit im
Sinne des § 266 Abs. 1 StGB, verletzt mithin die Vermégensbetreuungspflicht als Hauptpflicht. So liegt es namentlich
bei einem Verstol? gegen Informations- und Prifungspflichten. Ihm kommt im Grundsatz nur indizielle Bedeutung zu (s.
BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 - 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331, 344; Beschluss vom 26. November 2015 - 3
StR 17/15, BGHSt 61, 48 Rn. 57, 60; Urteile vom 12. Oktober 2016 - 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 Rn. 31; vom
21. Februar 2017 - 1 StR 296/16, BGHSt 62, 144 Rn. 63). Wiegt er allerdings schwer, kann er - abhéngig vom
Charakter des zu beurteilenden unternehmerischen Handelns - schon fir sich gesehen zu einer Verletzung der
Vermdgensbetreuungspflicht fihren (zu risikobehafteten Kreditvergaben und Fondsgeschaften von Banken vgl. BGH,
Urteile vom 15. November 2001 - 1 StR 185/01, BGHSt 47, 148, 150, 152 f.; vom 21. Dezember 2005 - 3 StR
470/04, aaO; vom 13. August 2009 - 3 StR 576/08, BGHR StGB § 266 Abs. 1 Pflichtwidrigkeit 5 Rn. 27; vom 28.
Mai 2013 - 5 StR 551/11, NStZ 2013, 715).

Die Rechtsprechung zu § 266 Abs. 1 StGB korreliert mit der gesellschaftsrechtlichen Beurteilung, die als sog.
Business Judgement Rule in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG fur Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften kodifiziert (s.
BGH, Urteil vom 12. Oktober 2016 - 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 Rn. 29), jedoch allgemein anwendbar ist, soweit
unternehmerisches Handeln im fremden Interesse bewertet wird (vgl. fir den Geschéftsfihrer einer GmbH BGH,
Beschluss vom 26. November 2015 - 3 StR 17/15, BGHSt 61, 48 Rn. 57). Diese Vorschrift schafft einen
LHaftungsfreiraum* (BT-Drucks. 15/5092, S. 10, 12); sie schlie3t eine Pflichtverletzung nach dem MaRstab des § 93
Abs. 1 Satz 1 AktG aus, ,wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verninftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln®. Liegen die
Voraussetzungen nicht vor, muss gleichwohl eine (Haupt-)Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds positiv festgestellt
werden, um seine Verantwortlichkeit zu begriinden. Der Versto gegen die Business Judgement Rule, etwa die
Entscheidung auf unzulédnglicher Tatsachengrundlage, indiziert allerdings in der Regel eine solche Pflichtverletzung (s.
MiUKo-AktG/Spindler, 5. Aufl., § 93 Rn. 47 mwN). Sie ist letztich nur dann zu bejahen, wenn ein schlechthin
unvertretbares Vorstandshandeln vorliegt; der Leitungsfehler muss sich auch einem AuRenstehenden férmlich
aufdrangen (s. BGH, Urteil vom 12. Oktober 2016 - 5 StR 134/15, NJW 2017, 578 Rn. 31 mwN).

Soweit Leitungspersonen ein unternehmerischer Entscheidungsspielraum erdffnet ist, haben die letztgenannten
Kriterien - die Unvertretbarkeit des Handelns sowie die Evidenz des Leitungsfehlers - entsprechend fir die
Pflichtwidrigkeit gemaf § 266 Abs. 1 StGB zu gelten.

bb) Aus dem Sparsamkeitsgebot ergibt sich nichts anderes. In ihm findet ebenfalls der dufere Begrenzungsrahmen
des dem Unternehmer eingerdumten weiten Beurteilungs- und Ermessensspielraums Ausdruck (s. BGH, Beschluss
vom 20. Juni 2018 - 4 StR 561/17, NStZ-RR 2018, 349, 350 [fur die privatwirtschaftlich betriebene GmbH]; ferner
BGH, Beschluss vom 8. Januar 2020 - 5 StR 366/19, BGHSt 64, 246 Rn. 17 [fur den Bereich der &ffentlichen
Verwaltung]). Eine im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB pflichtwidrige Verletzung dieses Gebots liegt regelmafig erst
dann vor, wenn eine sachlich nicht mehr zu rechtfertigende und damit - ersichtlich - unangemessene Gegenleistung
gewahrt wird (s. BGH, Beschluss vom 20. Juni 2018 - 4 StR 561/17, aaO; GJW/WaRmer, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl., § 266 StGB Rn. 134).
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b) An den dargelegten MaRstdben gemessen lasst sich den Urteilsfeststellungen keine Verletzung der
Vermogensbetreuungspflicht entnehmen. Dies gilt sowohl fir die Zustimmung der angeklagten Mitglieder der
Gesellschafterversammiung zur Beschlussvorlage Uber den Anderungsvertrag (sogleich aa)) als auch fir das
Nichtergreifen der vom Landgericht angefiihrten Handlungsalternativen, von denen fir die Gesellschafterversammlung
aufgrund der unmissverstandlichen Erkldrung des Angeklagten B., fur Verhandlungen nicht zur Verfigung zu stehen
(vgl. UA S. 33), ernsthaft nur die aulRerordentliche Kindigung des Geschéftsfiihreranstellungsvertrags in Betracht
gekommen wére (unten bb)).

aa) Dass die von den Angeklagten M., A., E. und W. erklarte Zustimmung pflichtwidrig im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB war, wird von den Feststellungen nicht getragen. Die Strafkammer hat bei der Beurteilung der Pflichtwidrigkeit
nicht alle maRgeblichen Gesichtspunkte bedacht. Nach den oben dargelegten MaRstédben ware zu priifen gewesen,
ob bei einer Gesamtschau aller relevanten Umsténde die Erméchtigung zum Abschluss des Anderungsvertrags
gemessen am Status quo unvertretbar war; dabei kommt es fir den aufleren Tatbestand grundsétzlich auf die
objektive Sach- und Rechtslage, nicht die Vorstellungen der Angeklagten an. Da die Strafkammer nicht zu allen
mafigeblichen Gesichtspunkten hinreichende Feststellungen getroffen hat, ist es dem Revisionsgericht verwehrt, die
Pflichtwidrigkeit selbst zu beurteilen.

(1) Dem vom Landgericht zur Begriindung der Pflichtwidrigkeit herangezogenen - unterschiedlich ausgepragten -
Informationsdefizit der Mitglieder der Gesellschafterversammlung sowie der auf der Grundlage der Feststellungen
nicht abschlieBend beurteilbaren, méglicherweise gesetzwidrig unterbliebenen Unterrichtung des Stadtrats gemaR §
111 Abs. 4 Satz 1 NGO standen folgende gegen eine Pflichtwidrigkeit sprechende Umsténde gegeniber:

(a) Nach den von der Strafkammer getroffenen Wertungen war die zwischen dem Eigenbetrieb der Stadt und der R.
gGmbH bestehende umsatzsteuerliche Organschaft ohne den Abschluss des Anderungsvertrags ,erheblich gefahrdet*
(UAS. 76, 81). Es bestand die ,Notwendigkeit der Personenidentitdt des Werkleiters mit dem Geschéaftsfuhrer der R.
gGmbH fir das Fortbestehen der steuerlichen Organschaft und damit (der) Umsatzsteuerfreiheit der
Arbeitnehmeriiberlassung von dem Eigenbetrieb an die R. gGmbH* (UA S. 20; vgl. auch UA S. 11 f,, 37). Nach den im
Rahmen der Beweiswiirdigung wiedergegebenen Angaben des Zeugen Rechtsanwalt Dr. En., der nachtraglich mit der
rechtlichen Aufarbeitung der Vorgdnge rund um die den Angeklagten B. betreffenden Ruhegehaltsregelungen
beauftragt worden war, hatte der Wegfall der umsatzsteuerlichen Organschaft zu jahrlichen Steuerforderungen gegen
die R. gGmbH von rund 10 Mio. € gefuhrt (UA S. 81). Der Angeklagte B. hatte die Angeklagten M. und A. darauf, dass
die Gesellschaft ihre ,Gemeinniitzigkeit verlieren® werde, und die daraus resultierenden steuerlichen Folgen
hingewiesen (UA S. 32 f.).

Infolgedessen ist bei der Beurteilung der Vermdgensbetreuungspflichtverletzung in den Blick zu nehmen, dass die
angeklagten Mitglieder der Gesellschafterversammlung durch ihre Zustimmung zur Beschlussvorlage Uber den
Anderungsvertrag eine zeitgleiche Beendigung der Téatigkeit des Angeklagten B. sowohl als Eigenbetriebsleiter als
auch als Geschaftsfihrer der R. gGmbH bewirkten, womit dem von der Strafkammer errechneten
Gefahrdungsschaden in Hohe von knapp 1,2 Mio. € der Vorteil einer nicht entstandenen Umsatzsteuerverbindlichkeit
in Hohe von insgesamt 55 Mio. € gegenibergestanden haben kdnnte. Denn mit dem Ausscheiden des Angeklagten
zum 1. Oktober 2011 trat in den zwei Unternehmen der Vertretungsfall ein; beider Geschicke waren von da an vom
personenidentischen Stellvertreter, dem Zeugen K., zu bestimmen (UA S. 38). Allein hierdurch durfte die
umsatzsteuerliche Organschaft im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG aufrechterhalten worden sein; sie setzt insoweit
voraus, dass der Organtrager die Organgesellschaft durch die Art und Weise der Geschéaftsfilhrung beherrscht und
seinen Willen in der Organgesellschaft durchsetzen kann (vgl. etwa Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom 1. Oktober
2010, BStBI. | S. 846 [Stand 20. August 2020] S. 58). Bereits im Hinblick auf den drohenden Wegfall der
umsatzsteuerlichen Organschaft ist dem Landgericht nicht darin zu folgen, dass die Regelungen im Anderungsvertrag
der R. gGmbH von vornherein keinen zukunftsbezogenen Nutzen gebracht haben kénnen, mit der Folge, dass sie per
se pflichtwidrig gemal § 266 Abs. 1 StGB waren (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 - 3 StR 470/04, BGHSt
50, 331, 337 ff.).

Allerdings hétte sich die Strafkammer bei der Frage, ob die R. gGmbH ohne (faktische) Beendigung der
Geschaftsfihrung durch den Angeklagten B. der umsatzsteuerlichen und gegebenenfalls weiterer steuerlicher
Organschaften (vgl. etwa Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom 1. Oktober 2010, BStBI. | S. 846 [Stand 20. August
2020] S. 56) verlustig gegangen wére und welche finanziellen Konsequenzen dies nach sich gezogen hétte, nicht
darauf beschranken duirfen, die Angaben des Zeugen Rechtsanwalt Dr. En. zu bernehmen. Vielmehr waren samtliche
fur die umsatzsteuerliche Organschaft malgebenden tatséchlichen Umstdnde festzustellen gewesen, um die
aufgeworfenen Rechtsfragen eigenverantwortlich kldren zu kdnnen.

(b) Dariber hinaus handelte es sich bei dem Angeklagten B. um einen (auch) aufgrund seiner Krebserkrankung nur
noch eingeschrénkt leistungsbereiten und -fahigen Beschaftigten. Nach den Urteilsfeststellungen war er im Februar
2011, also vor der Billigung des Anderungsvertrags, an Krebs erkrankt, zumindest bis zum 29. Juli 2011 arbeitsunfihig
krankgeschrieben und ab Juli 2011 zu hundert Prozent schwerbehindert (UA S. 29). Die weiteren Feststellungen,
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insbesondere die zum Teil wortlich wiedergegebenen E-Mails des Angeklagten B., legen es nahe, dass er dariber
hinaus bis mindestens zum Ende des Jahres 2011 allenfalls ,tagl. ein paar Stunden“ arbeitsfahig war (UA S. 32 f.).
Unter Bericksichtigung dessen ist es jedenfalls nicht ohne Weiteres sachwidrig, das Dienstverhéltnis des
Angeklagten unter Reduzierung der Gesamtbeziige vorzeitig zu beenden.

(2) Entgegen der Ansicht des Landgerichts (UA S. 75 f.) ist bei der Prifung der Pflichtwidrigkeit ein etwaiges
Vorverschulden der Angeklagten M. und B. durch den Abschluss des Altersteilzeitvertrags fir den Eigenbetrieb nicht
zu berticksichtigen. Fur die Beurteilung der der Kognition der Strafkammer unterliegenden Tat kommt es maflgebend
darauf an, ob das Verhalten der Mitglieder der Gesellschafterversammlung bei der Entscheidung Uber den
Anderungsvertrag unter den gegebenen Bedingungen der Pflicht genligte, die Vermégensinteressen der R. gGmbH
wahrzunehmen, nicht inwieweit eins der Mitglieder diese Bedingungen selbst vorwerfbar herbeigefihrt hatte. Fir eine
Vorverlegung der Pflichtverletzung ist kein Raum.

bb) Dass die angeklagten Mitglieder der Gesellschafterversammlung es im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB pflichtwidrig
unterlieRen, einen Beschluss Uber die aulerordentliche Kiindigung des Geschéaftsfuhreranstellungsvertrags des
Angeklagten B. herbeizufihren, wird von den Urteilsfeststellungen ebenso wenig getragen.

(1) Das Nichterwégen einer Handlungsalternative kann grundsétzich nur dann zu einer Verletzung der
Vermdgensbetreuungspflicht flhren, wenn es sich als fir das Vermdgen des Geschéftsherrn voraussichtlich
vorteilhaft ~ erwiesen  hatte, sie zu  ergreifen. Fir die aulerordentliche Kindigung  des
Geschaftsfiuhreranstellungsvertrags bedeutet dies, dass die Strafkammer deren tatséchliche Voraussetzungen und
die zu erwartenden wirtschaftlichen Folgen in den Blick hatte nehmen miissen.

(2) Auf der Grundlage der vom Landgericht getroffenen Feststellungen und Wertungen lag zwar eine auerordentliche
Kindigung des Geschéaftsfihreranstellungsvertrags nicht fern. Denn die erhebliche Gefédhrdung der
umsatzsteuerlichen Organschaft, die durch den fir den Eigenbetrieb geschlossenen Altersteilzeitvertrag verursacht
worden war, hatte - vor dem Hintergrund von drohenden Umsatzsteuerforderungen in einer Gesamthéhe von 55 Mio.
€ - einen wichtigen Grund darstellen kénnen (vgl. MiKo-BGB/Henssler, 8. Aufl., § 626 Rn. 37, 40 f.). Unter
Umstanden hatte auch die Krebserkrankung des Angeklagten B., gegebenenfalls in der Zusammenschau mit den
Umsatzsteuerforderungen, zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigen kénnen (vgl. MiKo-BGB/Henssler aaO, Rn.
222 f.). Da der Ausiibung dieses Gestaltungsrechts eine umfassende Interessenabwégung vorauszugehen hat, die
eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes erfordert (s. MiuKo-BGB/
Henssler aaO, Rn. 88 ff.), bieten jedoch die Darlegungen in den Urteilsgriinden keine ausreichende Grundlage fir
eine revisionsgerichtliche Nachprifung der Wirksamkeit einer moglichen Kindigungserklarung.

Auch zu den wirtschaftlichen Konsequenzen einer auRerordentlichen Kindigung verhalten sich die Urteilsgriinde nicht.
Es fehlt an einer Darstellung, ob und in welchem Ausmal sie fir das Vermégen der R. gGmbH vorteilhafter gewesen
ware; denn § 9 des Geschaftsfihreranstellungsvertrags sah bei vorzeitiger Beendigung des Dienstverhaltnisses ein
bis zum Eintritt des Versorgungsfalls zu gewahrendes Ubergangsgeld vor. Hinzu kommt, dass in die Bewertung der
Pflichtwidrigkeit des Absehens von der Kuindigungserkldrung auch hiermit verbundene tatsachliche Kosten und
Risiken sowie gegebenenfalls ein langerer Zustand der Rechtsunsicherheit einbezogen werden missten. Ware, was
naheliegt, der Angeklagte B. gegen die auerordentliche Kiindigung gerichtlich vorgegangen, hétte sich der Prozess
allein schon wegen seiner Dauer - gerade wegen eines drohenden Wegfalls der umsatzsteuerlichen Organschaft -
finanziell nachteilig auswirken kénnen.

3. Aufgrund der lickenhaften Feststellungen zur Haupttat der Angeklagten M., A., E. und W. ist auch die Verurteilung
des Angeklagten B. wegen Anstiftung hierzu rechtsfehlerhaft. Deshalb ist das Urteil im gesamten Schuld- und
Strafausspruch aufzuheben und die Sache zu erneuter Prifung zurlickzuverweisen. Es ist nicht sicher
auszuschlielen, dass die nunmehr zur Entscheidung berufene Strafkammer Tatsachen feststellen kann, die eine
Strafbarkeit der Angeklagten begriinden. Um ihr widerspruchsfreie Feststellungen zu ermdglichen, hebt der Senat die
im ersten Rechtsgang getroffenen insgesamt auf.

4. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dass, sollte sich die Strafkammer wiederum von einer
Verletzung der Vermégensbetreuungsplicht Uberzeugen, bei der Berechnung des Vermdgensnachteils Folgendes zu
bedenken sein wird:

- Wie der Generalbundesanwalt zutreffend dargelegt hat, begegnet es rechtlichen Bedenken, in der Gesamtsaldierung
zusétzich die Kosten fir die Nachfolger des Angeklagten B. in der R. gGmbH als schadenserhéhende Position
anzusetzen. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer Bewertung seiner der Gesellschaft in der Zeit zwischen dem 1. Oktober
2011 und dem 31. Mérz 2017 entgangenen Arbeitskraft, welche die ihm nach dem Geschaftsfiihreranstellungsvertrag
zu zahlende Vergltung Ubersteigt.
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- Anders als der Generalbundesanwalt geltend gemacht hat, kann die entgangene Arbeitskraft des Angeklagten B.
nicht ohne Weiteres mit dem im Geschéaftsfihreranstellungsvertrag vereinbarten vollen Gehalt gleichgesetzt werden,
weil in Betracht zu ziehen ist, dass eine unvorhergesehene erheblich geminderte Leistungsféhigkeit den Wert der
entgangenen Arbeitskraft beeinflusst. Bei deren Bewertung kénnte somit die Krebserkrankung des Angeklagten B. zu
berucksichtigen sein.

- Eine Auslegung der Regelung in § 7 Abs. 4 des Geschaftsfihreranstellungsvertrags, welche die
Bemessungsgrundlage fir das Ruhegehalt 40 definiert, dahin, dass die ,letzten finf Zeitjahre vor Eintritt des
Versorgungsfalls die ersten drei Rentenjahre des Angeklagten B. als Eigenbetriebsleiter vom 1. April 2014 bis zum
31. Mérz 2017 mitumfassen, die jeweils mit 0 € anzusetzen seien, scheint im Hinblick auf § 157 BGB rechtlich
bedenklich. Sie fihrt im Ergebnis zu einer Kirzung des Ruhegehalts, weil der nach § 7 Abs. 5 des Vertrags
vorzunehmende Abzug von Versorgungsleistungen, die der Angeklagte wegen seiner Téatigkeit als Eigenbetriebsleiter
beanspruchen kann, den auf diese Téatigkeit entfallenden Teil des Ruhegehaltsanspruchs deutlich Gibersteigt.
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