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BGH 3 StR 188/99 - Urteil v. 14. Juli 1999 (LG Osnabriick)
Faktischer Geschiftsfiihrer; Untreue, Kausalitat zwischen Irrtum und Vermdgensverfiigung beim Betrug

§§ 266, 263 StGB

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Osnabriick vom 19. November
1998 mit den Feststellungen aufgehoben, soweit die Angeklagten freigesprochen worden sind,

im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten K. wegen Untreue (Ziff. 1 der Anklage) zu einer Geldstrafe von 120 Tagesséatzen
zu je 120 DM verurteilt. Vom Vorwurf der Untreue und des Betruges zum Nachteil der 0. -GmbH (Ziff. 2 der Anklage) hat
es beide Angeklagte freigesprochen. Gegen diesen Freispruch richtet sich die auf die Sachriige gestitzte Revision der
Staatsanwaltschaft; das Rechtsmittel hat Erfolg.

Nach den Feststellungen war der Angeklagte Kr. faktischer Geschéaftsfiihrer der T. -GmbH, formal war seine Ehefrau
Alleingesellschafterin und Geschéaftsfuhrerin, Diese Gesellschaft erwarb von der Treuhand sdmtliche Geschéftsanteile
der 0. -GmbH, deren Geschéftsfiihrer der Zeuge L. war, und verpflichtete sich, ein Grundstiick dieser Gesellschaft an
einen Bauunternehmer zum Preis von 1,5821 Millionen DM zu verkaufen, wobei der Erlés zur Begleichung der ca. 1,9
Millionen DM betragenden Altverbindlichkeiten der 0. -GmbH verwendet werden sollte. Urspriinglich beabsichtigte der
Angeklagte Kr., den Verkaufserlds fir die 0. -GmbH voriibergehend bis zur Tilgung dieser Verbindlichkeiten bei einer
Bank anzulegen. Bei der Abwicklung dieses Grundstiicksverkaufs wurde die Firma 0. -GmbH von dem mitangeklagten
Rechtsanwalt K. , der auch mit der Firma T. -GmbH einen Beratungsvertrag hatte, vertreten. Ihm gegenuber erklarte
der Angeklagte Kr., er sehe nicht ein, daf} die T. -GmbH ihrerseits teure Kredite aufnehmen misse, wahrend die 0. -
GmbH bei einer Bankanlage nur eine geringe Rendite erzielen kénne. Der Angeklagte K. hielt es fir unbedenklich, wenn
die 0. -GmbH der T. -GmbH das Geld als verzinsliches Darlehen zur Verfiigung stelle. Nach Eingang des
Verkaufserldses wies der Angeklagte Kr. den Zeugen L. telefonisch an, 1,5 Millionen DM auf das Anwaltskonto des
Angeklagten K. zu Uberweisen, wobei er ihm erklarte, der Betrag solle "bankmaRig", genaueres ist hierzu den
Urteilsgriinden nicht zu entnehmen, mit einem Zinssatz von 15 % angelegt werden (UA S. 13, 20). Tatsachlich
beabsichtigte der Angeklagte Kr. , diesen Betrag in der T. -GmbH als Darlehen der Tochterfirma 0. -GmbH zu belassen.
Der Zeuge L. befolgte diese Anweisung, wobei nach den Feststellungen der Strafkammer fir ihn allein entscheidend
war, dal’ Kr. als faktischer Geschéftsfihrer der bestimmenden Gesellschaft ihn dazu aufgefordert hatte; er hatte das
Geld der T. -GmbH auch als Darlehen zur Verfiigung gestellt, wenn Kr. dies von ihm verlangt hétte. K. leitete den Betrag
auf ein Konto der T. -GmbH weiter, das sich zu diesem Zeitpunkt mit ca. einer Million DM im Soll befand. Ein Teilbetrag
von 500 000 DM wurde spéter als Teiltiigung zurtickbezahlt, ab Mitte 1993 verschlechterte sich jedoch die finanzielle
Situation der T. -GmbH; am 11, April 1994 wurde schlieRlich das Konkursverfahren Uber das Vermdgen der
Gesellschaft erdffnet.

1. Dal} die Strafkammer den Tatbestand der Untreue zum Nachteil der 0. -GmbH verneint hat, 1&3t durchgreifende
Rechtsfehler nicht erkennen.

Der Angeklagte Kr. hat sich dadurch, daf? er den Geschéftsfuhrer der 0. -GmbH, den Zeugen L., dazu veranlalt hat, 1,5
Millionen DM aus einem Grundstlicksverkauf an den Mitangeklagten K. weiterzuleiten, die dann entgegen der - nach
den Urteilsgriinden festgestellten - Behauptung Kr.'s nicht bei einer Bank angelegt, sondern der T. -GmbH als Darlehen
zur Verfugung gestellt wurden, nicht wegen Untreue zum Nachteil der 0. -GmbH oder wegen Anstiftung bzw. Beihilfe
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zur Untreue oder wegen versuchten Betruges strafbar gemacht.

Eine Strafbarkeit wegen Untreue scheidet nicht schon deshalb aus, weil der Angeklagte Kr. nur faktischer
Geschéftsfihrer der T. -GmbH, nicht aber auch der 0. -GmbH war. Der Treubruchtatbestand des § 266 Abs. 1 Alt. 2
StGB knlpft namlich nicht an die formale Position des Geschéftsfihrers an, sondern an die tatsachliche
Verfligungsmacht Uber ein bestimmtes Vermdgen, wenn damit ein schiitzenswertes Vertrauen in eine pflichtgemafe
Wahrnehmung der Vermogensinteressen verbunden ist (BGH NStZ 1996, 540). Der Angeklagte Kr. hat aber eine
solche vermdgensbezogene Pflichtenstellung gegentiber der 0. -GmbH nicht eingenommen. Er hat sich vielmehr auf
die Wahrnehmung der Gesellschafterinteressen der T. -GmbH beschrankt und keine dominierende Position innerhalb
des beherrschten Unternehmens ausgedbt, die Leitung der 0. -GmbH oblag vielmehr dem Zeugen L.

Anstiftung bzw. Beihilfe zur Untreue durch den Angeklagten Kr. kommt mangels einer rechtswidrigen Haupttat des
Zeugen L., von deren Vorliegen auch die beschwerdefiihrende Staatsanwaltschaft nicht ausgeht, nicht in Betracht.
Dementsprechend kann auch der mitangeklagte Rechtsanwalt K. nicht wegen Beihilfe zu einer Untreuehandlung des
Angeklagten Kr. bzw. des Zeugen L. verfolgt werden. Da er bei der Weiterleitung des Geldbetrags von der 0. -GmbH an
die T. -GmbH nur letztere vertrat und nicht die Vermdégensinteressen der 0. -GmbH wahrzunehmen hatte, ist auch kein
Raum fir eine taterschaftliche Untreuehandlung zum Nachteil der 0. -GmbH.

2. Dagegen halt das Urteil einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand, soweit die Strafkammer eine Verurteilung der
Angeklagten wegen Betrugs bzw. Beihilfe hierzu abgelehnt und insbesondere versuchten Betrug nicht geprift hat.

Das Landgericht hat einen vollendeten Betrug zum Nachteil der 0. -GmbH mit der Begriindung verneint, es fehle an
einer Kausalitdt zwischen Irrtumserregung und Vermdégensverfigung, da deren Geschéftsfihrer L. den Geldbetrag
auch dann dem Angeklagten Kr. zur Verfiigung gestellt hatte, wenn er von vornherein gewul3t hatte, dal® dieser der T. -
GmbH als Darlehen dienen sollte, da fur ihn allein die Anweisung des Angeklagten Kr. ausschlaggebend gewesen sei.
Die dieser Erwagung zugrundeliegende Beweiswirdigung ist jedoch unklar und lickenhaft. Es wird bereits nicht
ausreichend mitgeteilt, was der Angeklagte Kr. dem Zeugen L. bei der telefonischen Zahlungsanweisung Ende Januar
1992 im einzelnen Uber die vorgesehene Verwendung des Geldbetrages erklart hatte. Auf UAS. 12, 13 ist nur die Rede
davon, das Geld solle zu einem Zinssatz von 15 % "angelegt" werden, wobei der Zeuge L. von einer "bankmafigen"
Anlage ausgegangen sei.

Es ist bereits unklar, was unter einer "bankmé&Rigen" Anlage zu verstehen ist, bzw. der Zeuge L. hierunter verstanden
hatte, namlich die Anlage bei einer Sank oder wie bei einer Bank, also unter vergleichbaren Bedingungen hinsichtlich
Verzinsung, Tilgung, Kiindbarkeit u.d.. Letztgenannte Mdglichkeit, wonach der Geldbetrag bei der T. -GmbH wie bei
einer Bank, etwa wie Festgeld angelegt werden sollte, hatte insbesondere deswegen in Betracht gezogen werden
mussen, weil die Beteiligten, auch der Zeuge L., spater - in Kenntnis einer Darlehensgewé&hrung an die T. -GmbH -
gleichwohl von einer "Festgeldanlage” gesprochen haben, und dem Mitangeklagten K. von der Strafkammer zugebilligt
worden war, er kbnne unter dem Begriff "Festgeldanlage" lediglich die buchungsmafige Erfassung des Restdarlehens
bei der T. -GmbH verstanden haben. Fur eine solche Moglichkeit sprach weiter die bei einer Bank nicht realisierbare
Hbéhe des Zinssatzes von 15 % und der Umstand, da} der Geldbetrag an den Angeklagten Kr. und nicht an die
vorgesehene Bank geleitet worden ist.

Ob der Angeklagte Kr. daher bei seiner telefonischen Anweisung ausdriicklich oder sinngemaR, jedenfalls aber bewuf3t
wahrheitswidrig, erklart hatte, er wolle das Geld bei einer Bank anlegen, oder ob der Zeuge L. seine Erkldrungen
lediglich in diesem Sinne verstanden haben kénnte, bleibt unklar. Diese Unklarheit wird auch durch die pauschalen
Ausfuhrungen der Strafkammer im Rahmen der Beweiswiirdigung, der Angeklagte Kr, habe die "bankmafige" Anlage
vorgespiegelt, was auch durch die Aussage des Zeugen L. bestatigt werde (UA S. 20), nicht beseitigt, da abgesehen
von der oben dargelegten Mehrdeutigkeit des Begriffes "bankmaRige Anlage" weder mitgeteilt wird, was der Angeklagte
Kr. konkret eingerdumt, noch was der Zeuge L. konkret bestatigt hat.

Die Beweiswirdigung zu dieser Frage ist auch deswegen lickenhaft, weil sich die Strafkammer in diesem
Zusammenhang nicht mit Umstanden auseinandergesetzt hat, deren Erérterung sich aufgedréngt hatte. So fehlt es an
einer Erdérterung, welchen Sinn die Vorspiegelung einer Geldanlage bei einer Bank gehabt haben kann, wenn der Zeuge
L. ohnehin allein auf Anweisung des Angeklagten Kr. den Geldbetrag - auch als Darlehen an die T. -GmbH - zur
Verfliigung gestellt hdtte und welche Erkldrung der Angeklagte Kr. hierzu abgegeben hat, zumal Anhaltspunkte dafir,
dieser habe seine dominierende Rolle gegenlber dem Zeugen L. nicht erkannt, nicht mitgeteilt werden. In diesem
Zusammenhang fehlt es auch an einer ndheren Darstellung zu den vertraglichen Abmachungen mit der Treuhand Gber
die Behandlung des Verkaufserldses.

Ein weiterer Erdrterungsmangel liegt darin, dal® die Strafkammer ihrer Beweiswirdigung ohne weiteres zugrunde
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gelegt hat, der Zeuge L. sei als Geschéftsfuhrer der 0. -GmbH davon ausgegangen, der Geldbetrag werde von dem
Angeklagten Kr. bei einer Bank zu einem Zinssatz von 15 % angelegt werden, wobei im Schreiben dieses Zeugen vom
8. Oktober 1992 der Begriff "Festgeldanlage" gebraucht wird, ohne sich damit auseinanderzusetzen, dal eine solche
Vorstellung einer bei einer Bank 1992 zu erzielenden Guthabensverzinsung von 15 % - insbesondere als Festgeld -
derart irreal ist, dal} sie bei einem im Geschéftsleben stehenden GmbH - Geschéftsfihrer kaum vorstellbar erscheint.
Dabei hétte sie weiter zu bedenken gehabt, da® der Sinn, eine solche Bankanlage nicht direkt durch die 0. -GmbH
vorzunehmen, sondern den Betrag zun&chst an den Angeklagten Kr. zu leiten, nicht erkennbar ist. Hatte dieser auf die
Art der Geldanlage bei einer Bank Einflul nehmen wollen, hatte er dies auch durch eine entsprechende Weisung
erreichen kénnen.

3. Wie der Generalbundesanwalt zu Recht dargelegt hat, liegt ein weiterer, zur Aufhebung des Freispruchs nétigender
Rechtsfehler darin, dal die Strafkammer, die davon ausgeht, die angenommene Tauschung sei fir die
Vermdégensverfugung nicht kausal gewesen, das Verhalten der Angeklagten nicht unter dem Gesichtspunkt eines
versuchten Betrugs geprift hat.

Far die neue Hauptverhandlung weist der Senat daraufhin, da® es nach der Rechtsprechung das Bundesgerichtshofs
genigt, wenn die Tduschung fir die Vermégensverfugung des Getduschten wenigstens mitbestimmend gewesen war,
ein solcher Beweggrund bRt seine rechtliche Bedeutung nicht deswegen ein, weil daneben ein anderer bestand, der
von dem Irrtum nicht bertihrt wurde und fiir sich allein zu demselben Entschluf} gefiihrt hatte (BGHSt 13, 13).
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