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BGH 4 StR 342/99 - Urteil v. 20. Januar 2000 (LG Halle)

Bestechlichkeit; Unterlassen einer Diensthandlung; Amtstréger; Tatidentitét; Unrechtsvereinbarung;
Namlichkeit; Nachtragsanklage; Untreue; Geschéadigter iSd § 266 StGB; Vor-GmbH; Natiirliche
Handlungseinheit

§ 322 StGB; § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. c) StGB a.F.; § 266 StGB; § 264 StPO; § 265 StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Wenn es hinsichtlich des fiir die Beurteilung der Korruptionstatbestiande maRgebenden
Beziehungsgeflechts an der Identitdt samtlicher dafiir prigenden Umsténde fehlt, und zwar an der Identitét
sowohl der an der Unrechtsvereinbarung beteiligten Personen als auch des Inhalts der
Unrechtsvereinbarung selbst und des ihr zugrundeliegenden Austauschverhiltnisses, ist die Namlichkeit
der Tat im Sinne des § 264 StPO nicht mehr gewahrt. Allein der Umstand, daB beide Sachverhalte ursachlich
miteinander verkniipft sind, begriindet noch keine Tatidentitét (BGHSt 43, 96, 98).

2. Geschadigter im Sinne von § 266 StGB kann nur ein mit dem Téter nicht identischer Trager fremden
Vermdgens sein, sei es eine natiirliche, sei es eine juristische Person (BGH wistra 1984, 71). Die Schadigung
des Gesamthands- oder Sondervermdgens der sog. Vor-GmbH ist fiir § 266 StGB nur insoweit bedeutsam,

als dadurch gleichzeitig das Vermdgen der Gesellschafter bzw. des Alleingesellschafters beriihrt wird (vgl.
BGH wistra 1989, 264, 266; BGHR StGB § 266 Abs, 1 Nachteil 27).

Entscheidungstenor
l. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Halle vom 4. Februar 1999
1. mit den Feststellungen aufgehoben
a) soweit der Angeklagte in den Fallen Il B 2 und 3 der Urteilsgriinde wegen Beihilfe zur Bestechlichkeit
verurteilt worden ist; insoweit wird das Verfahren eingestellt und werden die Kosten des Verfahrens und

notwendigen Auslagen des Angeklagten der Staatskasse auferlegt,

b) soweit der Angeklagte im Fall Il B 1 der Urteilsgriinde wegen "Bestechlichkeit durch Unterlassen der
Diensthandlung" verurteilt worden ist,

2. im Schuldspruch dahin gedndert, daf} der Angeklagte der Untreue in neun statt in zwolf Fallen schuldig
ist,

3. in den die Falle Il D 4, 5, 7 bis 10 der Urteilsgriinde betreffenden Einzelstrafausspriichen und im
Ausspruch Uber die Gesamtstrafe mit den Feststellungen aufgehoben.

IIl. Im Umfang der Aufhebung (1 1 b und 3) wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die (Ubrigen) Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts

zurlickverwiesen.

lll. Die weiter gehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten - unter Freisprechung im (brigen - wegen "Bestechlichkeit durch Unterlassen der
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Diensthandlung, Beihilfe zur Bestechlichkeit in zwei Fallen, Beihilfe zur Untreue in finf Fallen und Untreue in zwolf
Fallen" zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt.

Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision, mit der er das Verfahren beanstandet und die Verletzung
materiellen Rechts rugt. Das Rechtsmittel hat teilweise Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349 Abs.
2 StPO.

Der Angeklagte kann mit seinen Verfahrensriigen aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift vom 17.
August 1999 zutreffend dargelegten Griinden nicht durchdringen.

Das Rechtsmittel ist jedoch insoweit erfolgreich, als das Landgericht den Angeklagten wegen Bestechlichkeit und
Beihilfe zur Bestechlichkeit in zwei Fallen verurteilt hat (Félle I B 1 bis 3 der Urteilsgriinde).

1. Die Verurteilung des Angeklagten wegen Bestechlichkeit im Fall Il B 1 der Urteilsgriinde kann nicht bestehen bleiben,
weil sie einerseits einen anderen Sachverhalt zum Gegenstand hat als den, der durch Anklage und
Eréffnungsbeschlul® bestimmt war, andererseits das Landgericht den angeklagten Sachverhalt nicht erschdpfend
behandelt hat.

a) Die Anklage geht davon aus, der Birgermeister der Gemeinde H. S. und der Angeklagte als deren Amtsleiter - und
damit als Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB a.F. (vgl. dazu BGHSt 43, 96) - hatten unter
Umgehung der einschlagigen Vorschriften Planungs- und Baumaflnahmen nicht ausgeschrieben bzw. ausschreiben
lassen, sondern Auftrdge gegen Zahlung von Provisionen vergeben. Das Landgericht hat demgegeniber eine nach §
332 StGB strafbare Beteiligung des Angeklagten an dieser "Grundvereinbarung" nicht angenommen. Es erblickt die
konkludente Unrechtsvereinbarung des Angeklagten vielmehr in der Annahme der Zahlungen vom 15. Mérz und 6. Mai
1994 des S. - an ihn "vor dem Hintergrund der Teilnahme an dem Vierergespréch im Gemeindeamt und dem Wissen
von der regelwidrigen Ausschreibungs- und Vergabepraxis" (UA 91). Als pflichtwidrige Handlung, die das Aquivalent fir
die Zahlungen darstellte, sieht das Landgericht das Unterlassen (§ 336 StGB n.F. = § 335 StGB a.F.) der sich aus der
Stellung des Angeklagten als Amtsleiter der Gemeinde ergebenden Pflicht an, "sein Wissen von der in Realisierung des
zuvor gefaldten Planes rechtswidrigen Vergabepraxis offenkundig (zu) machen" (UA 91). Wahrend die Anklage mithin
von einer Unrechtsvereinbarung zwischen dem Angeklagten und S. auf der einen Seite und den Vertretern der von
ihnen beglinstigten Firmen auf der anderen Seite ausgeht, hat das Landgericht eine Unrechtsvereinbarung zwischen S.
und dem Angeklagten angenommen und die als Bestechlichkeit gewertete Tathandlung des Angeklagten darin gesehen,
dal} er "in Vereinbarung mit S. zu den ihm bekannten Vorgangen geschwiegen und hierfir <erg.: von S.> einen Vorteil
erlangt hat" (UA91). Damit ist das Urteil von einer anderen Tat i.S.d. § 264 StPO ausgegangen als die Anklage:

Der - als Partner der Unrechtsvereinbarung in Erscheinung tretende Vorteilsgeber préagt das Tatbild der Bestechlichkeit
so entscheidend, dafl} die Tatidentitat bei einem - wie hier vorgenommenen - Austausch seiner Person zumal dann
nicht gewahrt ist, wenn der (nach Anklage) Bestochene (§ 332 StGB) nunmehr seinerseits als Tater der Bestechung (§
334 StGB) erscheint. Dies gilt hier um so mehr, als sich die Art und der Inhalt der von dem Angeklagten fur die
Gewahrung des \orteils erwarteten oder erbrachten Gegenleistung, ndmlich des Unterlassens der Anzeige,
maRgeblich, von derjenigen unterscheidet, die der ihm mit der Anklage angelasteten Unrechtsvereinbarung zugrunde
liegt. Das vom Landgericht als pflichtwidrig erachtete "Unterlassen der Diensthandlung" unterscheidet sich aber auch
zumindest zeitlich von der angeklagten mittéaterschaftlichen Mitwirkung an der "Grundvereinbarung" und beruht dieser
gegeniber auf einem nach Gegenstand und Zielrichtung véllig andersartigen Willensentschlu® (vgl. BGH, Beschlul
vom 27. Mai 1992 2 StR 94/92). Gerade deshalb ist das Landgericht - an sich konsequent - davon ausgegangen, dafl
erst durch die Annahme der Zahlungen S.s vom 15. Mérz und 6. Mai 1994 eine die Strafbarkeit des Angeklagten
begriindende Unrechtsvereinbarung zwischen ihnen getroffen wurde. Jedenfalls wenn es - wie hier - hinsichtlich des
fur die Beurteilung der Korruptionstatbestdnde mafigebenden Beziehungsgeflechts an der Identitdt sdmtlicher dafiir
prégenden Umsténde fehlt, und zwar an der Identitdt sowohl der an der Unrechtsvereinbarung beteiligten Personen als
auch des Inhalts der Unrechtsvereinbarung selbst und des ihr zugrundeliegenden Austauschverhéltnisses, ist die
Namlichkeit der Tat im Sinne des § 264 StPO nicht mehr gewahrt. Allein der Umstand, dal® beide Sachverhalte
ursdchlich miteinander verkniipft sind, begriindet noch keine Tatidentitat (BGHSt 43, 96, 98).

b) Zur Aburteilung der vom Landgericht als Bestechlichkeit angenommenen Tathandlung hatte es deshalb einer
Nachtragsanklage bedurft, die aber nicht erhoben ist. Der in der Hauptverhandlung erteilte rechtliche Hinweis nach §

265 StPO (Protokollband Il Bl. 113, 117) vermag die fehlende Anklage nicht zu ersetzen.
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Der aufgezeigte Mangel fiihrt hier nicht zur Einstellung des Verfahrens wegen eines Verfahrenshindernisses. Vielmehr
hebt der Senat das Urteil insoweit auf und verweist die Sache an das Landgericht zuriick, weil nicht ausgeschlossen
ist, dal® in einer neuen Hauptverhandlung eindeutige Feststellungen getroffen werden kénnen, die eine Verurteilung im
Fall B Il 1 auf der Grundlage der Anklage zulassen (vgl. Kleinknecht/Meyer-Gol3ner StPO 44. Aufl. § 354 Rdn. 6;
Kuckein in KK/StPO 4. Aufl. § 354 Rdn. 7, jew. m.w.N.). Das ware der Fall, wenn der Angeklagte am Abschlu® der
"Grundvereinbarung" anladRlich des Vierergesprachs als Mittater des S. beteiligt war und beide sich dabei mit der von R.
zugesagten Provisionszahlung einen Vorteil als Gegenleistung fiir pflichtwidrige Diensthandlungen haben versprechen
lassen, wenn somit unter den an dem "Vierergesprach" Beteiligten von vornherein Einigkeit bestanden hatte, da® der
Angeklagte selbst durch pflichtwidriges Handeln im Amt gegenuber den beglnstigten Firmen mitwirken und dafir
unmittelbar an den von S. vereinnahmten Bestechungsgeldern beteiligt werden sollte (vgl. BGH NJW 1964, 2260 f,;
Cramer in Schénke/Schroder StGB 25. Aufl. § 332 Rdn. 21 a.E.). Es kénnte aber auch fur den Angeklagten Beihilfe (§
27 StGB) zur Bestechlichkeit des S. in Betracht kommen; Griinde fir eine bloRe Gehilfenstellung des Angeklagten
kénnten gefunden werden in der dominierenden Stellung S.s als Vorgesetztem des Angeklagten, dem Umstand, daf
samtliche Provisionen zundchst von S. vereinnahmt wurden, der in ihrem Gewicht auch im Ubrigen erheblich
voneinander abweichenden Tatbeitrdge des S. einerseits und des Angeklagten andererseits sowie der subjektiven
Tatseite beim Angeklagten, der Angst um seinen Arbeitsplatz hatte, wenn er sich S. widersetzte.

2. In den Fallen Il B 2 und 3 der Urteilsgriinde fuihrt die Revision zur Einstellung des Verfahrens. Die jeweils als Beihilfe
zur Bestechlichkeit bewerteten Taten sind - wie der Generalbundesanwalt zutreffend dargelegt hat - von der Anklage
vom 20. Dezember 1996 nicht erfalit.

Die abgeurteilten Beihilfehandlungen bestanden in der Erstellung bzw. dem Uberbringen der von Bernd S.
ausgehandelten "Provisionsvertrage", auf deren Unterzeichnung durch die Firma B. und die Firma Sch. & Sohn GmbH
der Angeklagte hinwirkte. Der Firma Sch. & Sohn GmbH handelte er zusétzlich ein Sponsoring fiir einen
ortsansassigen Verein ab.

Diese Vereinbarungen begrinden jeweils gegeniber der vorgangegangenen, von S. mit R. und U. getroffenen
"Grundvereinbarung” selbsténdige Beziehungsverhdltnisse. Es liegt keine einheitliche Unrechtsvereinbarung vor, durch
die das Aquivalenzverhaltnis von pflichtwidriger Diensthandlung und dem zu leistenden Vorteil von vornherein genau
festgelegt war. Nach den Feststellungen stand nicht von vornherein fest, mit welchen Firmen S. Bietergesprache
durchfiihren und Schmiergeldzahlungen vereinbaren wirde. Bei diese Sachlage bilden die einzelnen Vertrége
gegeniiber der "Grundvereinbarung" jedenfalls materiellrechtlich selbstandige Taten (BGH NStZ 1995, 92; BGHR StGB
vor § 1 Serienstraftaten Bestechlichkeit 1; BGH, Urteil vom 13. November 1997 - 1 StR 323197 = NStZ-RR 1998, 269
und Beschlul vom 19. Dezember 1995 - 4 StR 657/95). Das Landgericht hat folgerichtig rechtlich selbstandige Félle
der Bestechlichkeit durch S. und dementsprechend auch selbsténdige Falle der Beihilfe hierzu durch den Angeklagten
angenommen.

Die beiden Félle bilden gegeniber der "Grundvereinbarung" aber auch jeweils eine andere Tat im Sinne des § 264
StPO. Das mag in Féllen zweifelhaft sein, in denen die Rechtsprechung materielle Tatmehrheit der Handlungen
lediglich wegen des "open-end"-Charakters der Vorteilsgewahrung annimmt (BGH aaO). Hier war jedoch nicht nur die
Laufzeit der Vorteilsgewahrung unter denselben Personen offen. Vielmehr unterscheidet sich der Abschlu® der
einzelnen "Provisionsvertrage" mit den jeweiligen Firmen schon nach Zeit und Ort sowie nach den jeweils beteiligten
Personen mafgeblich von der zwischen S. einerseits und U. und R. andererseits getroffenen "Grundvereinbarung".
Allein der auf Seiten S.s bestehende "motivatorische" Zusammenhang begriindet noch nicht prozessuale Tateinheit
(Handeln im Rahmen eines Gesamtplans, Pfeiffer StPO, 2. Aufl. § 264 Rdn. 4).

Ihr eigenstandiges Gewicht kommt hier auch in dem Umstand zum Ausdruck, daR® B. und Sch. in das vorangegangene
Geschehen nicht einbezogen waren. S. hatte mit B. und Sch. jeweils eine - zwar auf das Gesamtkonzept
zurlickzufuhrende, aber eigenstandige - Absprache Uber die Vergabe eines Auftrags gegen Provision zu treffen.

In der Anklageschrift vom 20. Dezember 1996 werden diese Handlungen nicht erwahnt. Vielmehr werden - neben dem
bereits oben dargelegten Inhalt lediglich die festgestellten Zahlungseingange fiir S. und den Angeklagten aufgefiihrt und
beziffert. Es ist der Anklage auch nicht zu entnehmen, welchen Firmen Auftrdge zur Durchfilhrung von Bauarbeiten
erteilt wurden und welche Firmen fir die Zahlungseingénge verantwortlich zeichneten.

Auch insoweit ware mithin eine Nachtragsanklage erforderlich gewesen. Die rechtlichen Hinweise des Landgerichts im

Eréffnungsbeschlul® vom 23. Februar 1998 (Bd. lll Bl. 46) und in der Hauptverhandlung (Protokollband Il Bl. 99, 105)
ersetzen diese nicht.
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V.

Soweit das Landgericht den Angeklagten der Untreue (Il C 8 und 9; D 2 bis 10,E der Urteilsgrinde) bzw. der Beihilfe
dazu (11 C 2 bis 4, 6 und 7 der Urteilsgrinde) fir schuldig befunden hat, weist dies nur hinsichtlich des
angenommenen Konkurrenzverhéltnisses einen Rechtsfehler auf.

1. Die Verurteilung wegen Untreue in den Fallen Il D 2 bis 8 halt im Ergebnis rechtlicher Nachprifung stand, auch wenn
das Landgericht hierbei nicht bedacht hat, daR die EEG mangels Rechtspersdnlichkeit nicht selbst Geschéadigte sein
konnte.

Geschadigter im Sinne von § 266 StGB kann nur ein mit dem Téater nicht identischer Trager fremden Vermdgens sein,
sei es eine natlrliche, sei es eine juristische Person (BGH wistra 1984, 71; zur Untreue zum Nachteil einer GmbH vgl.
Tiedemann in Scholz GmbHG B. Aufl. vor §§ 82 ff. Rdn. 11 ff.). Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die
GmbH als solche aber nicht (§ 11 Abs. 1 GmbHG); es kommt ihr noch keine eigene Rechtspersonlichkeit zu. Hieran
andert sich nichts dadurch, dal® die Vorgesellschaft als weitgehend verselbsténdigte Verm&gensmasse bereits am
Wirtschaftsleben teilnehmen und durch Geschéfte, die ihr Geschaftsfihrer mit Erméachtigung der Gesellschafter in
ihrem Namen abschlief3t, verpflichtet werden kann (vgl. BGHZ 80, 129, 139) und damit einer juristischen Person
angenahert ist. Vor der Eintragung in das Handelsregister ist das "Gesellschaftsvermdgen" rechtlich noch nicht der
Gesellschaft zugeordnet, vielmehr besteht bei einer Mehrpersonengesellschaft Gesamthandsvermégen (BGHZ 80,
129, 135), bei einer Einmanngesellschaft Sondervermégen (vgl. Baumbach/Hueck GmbHG 16. Aufl. § 11 Rdn. 33 ff.).
Die Schéadigung dieses Gesamthands- oder Sondervermégens ist fur § 266 StGB nur insoweit bedeutsam, als
dadurch gleichzeitig das Vermégen der Gesellschafter bzw. des Alleingesellschafters bertihrt wird (vgl. BGH wistra
1989, 264, 266; BGHR StGB § 266 Abs, 1 Nachteil 27). Das ist hier der Fall; denn durch die in der Zeit vom 26. Oktober
1994 bis zum 6. April 1995 erfolgten Abbuchungen schéadigte der Angeklagte jeweils das Vermdégen der Gemeinde H.,
die seinerzeit sdmtliche Gesellschaftsanteile hielt.

2. Der Schuldspruch bedarf jedoch der Anderung, weil die Annahme von Tatmehrheit in den Fallen ID 4 und 5, 7 und 8
sowie 9 und 10 der Urteilsgriinde in den Feststellungen keine tragféhige Grundlage hat. Der Angeklagte hat hier jeweils
am selben Tag zu Lasten der EEG die Abbuchung zweier Betrége an die RBBV veranlalit, obschon - wie er wuldte - ein
Rechtsgrund hierfir nicht bestand. In den Fallen Il D 4 und 5 bzw. 9 und 10 war zudem das Rechnungsdatum der
jeweiligen Scheinrechnung identisch. Danach liegt hier nahe, daR die einzelnen Betatigungen des Angeklagten jeweils
auf einer einzigen WillensentschlieBung beruhten und zwischen den Verhaltensweisen des Angeklagten der
unmittelbare rdumliche und zeitliche Zusammenhang bestand, der das gesamte Handeln objektiv auch fiir einen Dritten
als ein einheitliches zusammengehériges Tun erscheinen lat (vgl. BGHR StGB vor § 1 natirliche Handlungseinheit
EntschiuB, einheitlicher 3, 4, 7 und 8). Der Senat schlief3t aus, dall insoweit in der neuen Hauptverhandlung
Feststellungen getroffen werden kdnnen, die der Annahme jeweils einer Tat im Rechtssinne entgegenstehen. Er andert
den Schuldspruch daher entsprechend § 354 Abs. 1 StPO ab. § 265 StPO steht nicht entgegen, weil sich der
Angeklagte insoweit nicht wirksamer als geschehen hétte verteidigen kénnen.

V.

Die Aufhebung des Urteils in den Féllen Il B 1 bis 3 hat den Wegfall der betreffenden Einzelstrafen zur Folge. Die die
Félle | D 4, 5, 7 bis 10 der Urteilsgriinde betreffende Anderung des Schuldspruchs macht die Aufhebung der
betreffenden Einzelstrafen erforderlich. Dies zieht die Aufhebung des Gesamtstrafenausspruchs nach sich. Die
weiteren Einzelstrafen werden von den aufgezeigten Rechtsfehlern nicht beriihrt und kénnen deshalb bestehen
bleiben.
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