BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 StR 93/00

vom
11. Juli 2000
in der Strafsache

gegen

wegen Untreue



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom 11. Juli 2000,

an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Schéafer

und die Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Maul,

Dr. Granderath,

Nack,

Dr. Boetticher,

Staatsanwalt

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwaélte

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle,

fur Recht erkannt:



Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Land-

gerichts Wirzburg vom 29. September 1999 wird verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels und die dem Angeklagten durch
diese Revision entstandenen notwendigen Auslagen tragt die

Staatskasse.

Von Rechts wegen

Griinde:

Durch Urteil vom 6. Marz 1997 hat das Landgericht den Angeklagten,
einen als Konkursverwalter tatigen Rechtsanwalt, wegen Untreue zum Nachteil
der Gemeinschuldnerin durch Verkauf eines Teils des Auftragsbestandes zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt. Dieses Urteil hat der Senat auf die Revision des
Angeklagten mit Urteil vom 14. Januar 1998 (1 StR 504/97, veréffentlicht in
NStZ 1998, 246) aufgehoben, weil die Annahme des Landgerichts, der Verkauf
sei ein "Scheingeschaft” zur Verschleierung der spateren Geldentnahmen ge-

wesen, nicht ausreichend belegt war.

Nach Zuruckverweisung hat eine andere Strafkammer des Landgerichts
den Angeklagten freigesprochen. Der Vertrag sei kein Scheingeschaft gewesen

und sollte auch nicht nur fir den Fall eines Geschéafts mit Gewinn zur Anwen-



dung kommen (Treubruchstatbestand). Auch ein unwirtschaftliches Geschaft
habe nicht vorgelegen (Mil3brauchstatbestand). Die Revision der Staatsanwalt-

schaft hat keinen Erfolg.

1. Der Angeklagte wurde am 14. November 1991 zum Konkursverwalter
des Bekleidungswerks A. GmbH bestellt. Die Gemeinschuldnerin hatte
noch einen Auftragsbestand mit 167.000 Vorbestellungen im Gesamtwert von
ca. 10 Mio DM fir die Frahjahr- / Sommersaison 1992, fir die bereits Stoffe
und Zutaten im Wert von ca. 3,5 Mio DM geliefert, aber noch nicht bezahlt wa-
ren. Materialien fir 65.000 Teile waren schon zugeschnitten und in auslandi-
sche Produktionsstatten verbracht worden. Mehrere GrolR3kunden drangten auf
termingerechte Erfullung der Lieferung, teilweise traten sie von den Vertréagen

zurick.

Der Angeklagte bot darauf seinem Bekannten H. , dem Inhaber ei-
ner Kleiderfabrik, an, die Auftrdge deutscher Grol3kunden von der Gemein-
schuldnerin zu kaufen. H. wollte das Risiko nicht allein tragen, worauf der
Angeklagte ihm anbot, sich selbst zur Haélfte zu beteiligen. Der Angeklagte
schlug vor, eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, die H. GbR (im folgen-
den: GbR), zu grinden, welche die GrolRkundenauftrage von der Gemein-
schuldnerin Ubernehmen sollte. Der Angeklagte entwarf einen Gesellschafts-
vertrag und einen Kaufvertrag. Beide Vertragsentwirfe legte er H. am
28. November 1991 zur Unterschrift vor. Im Gesellschaftsvertrag der GbR, de-
ren Zweck in der Abwicklung der GrolRkundenauftrage bestehen sollte, war

vorgesehen, dafld H. zur Halfte, die Lebensgefahrtin des Angeklagten zu



einem Viertel und die beiden Kinder des Angeklagten aus erster Ehe je zu ei-
nem Achtel an Gewinn und Verlust beteiligt sein sollten. Im Kaufvertrag war ein
Kaufpreis von 65.000 DM fir die bendtigten Rohwaren einschlieflich aller Zu-

taten — ausgenommen die noch entstehenden Lohnkosten — vorgesehen.

Am 29. November 1991 erreichte der Geschaftsfuhrer der Gemein-
schuldnerin, dafd die Grol3kunden sich im wesentlichen zur Abnahme der vor-
bestellten Artikel bereit fanden. Am 3. Dezember 1991 erklarten sich der Glau-
bigerausschul3 und der Kreditversicherer der Lieferanten mit einem Verkauf
des Auftragsbestandes einverstanden; dabei wies der Angeklagte darauf hin,
daR er die mit der Fortfihrung der Produktion anfallenden Kosten nicht aus der

Konkursmasse finanzieren kénne.

Noch am selben Tag schlof3 der Angeklagte — als Konkursverwalter fur
die Gemeinschuldnerin — einen Kaufvertrag mit der GbR, fir die H. han-
delte, Uber den Verkauf des GroRRkunden-Auftragsbestandes und aller "Stoffe
und Zutaten, soweit diese in den Lagern und Fertigungsstatten” der Gemein-
schuldnerin vorhanden waren. Der Vertragsinhalt entsprach weitgehend dem
des Vertragsentwurfes vom 28. November 1991. Die Gemeinschuldnerin ver-
pflichtete sich, die GbR bei der Durchfihrung des Auftragsbestandes zu unter-
stutzen und dafur ihre eigenen sachlichen und personellen Mittel gegen vollen
Ersatz aller Auslagen zur Verfigung zu stellen. Die Gemeinschuldnerin ver-
pflichtete sich ferner, auf Verlangen die Lieferungen unter ihrem Namen (mit
dem Zusatz "i. K.”) in Rechnung zu stellen. Eingehende Gelder sollten auf ei-
nem gesonderten, nicht zum Konkursverfahren gehoérenden Konto verwahrt
und gegen gleichlautende Rechnung der GbR an diese ausbezahlt werden. Als

Kaufpreis wurden 300.000 DM vereinbart; dieser umfal3te die Materialkosten



und — vorbehaltlich der endgultigen Abrechnung — die zu erwartenden Lohnko-

sten. Der Kaufpreis war zwei Wochen nach Vorlage der Endabrechnung féllig.

In der Glaubigerversammlung vom 16. Dezember 1991 "trug der Ange-
klagte die bisher getroffenen Malinahmen kurz vor und Ubergab seinen schrift-

lichen Bericht”.

Zumindest ein Grof3teil der Halbfertigprodukte wurde in der Zeit von En-
de Dezember 1991 bis Januar 1992 von den auslandischen Produktionsstatten
zur Gemeinschuldnerin verbracht, dort endbehandelt und an die Kunden aus-
geliefert. Zeitgleich mit der Auslieferung stellte die Gemeinschuldnerin — also
nicht die GbR — den Kunden die Bekleidungsstiicke in Rechnung. Anfangs war
auf den Rechnungen mit Stempelaufdruck vermerkt "Zahlung mit schuldbefrei-
ender Wirkung auf das Konto des Konkursverwalters”. Ab Januar 1992 trugen
die Rechnungen den Stempelaufdruck "Zahlung mit schuldbefreiender Wirkung
nur auf das Konkurssonderkonto”. Dieses Sonderkonto hatte der Angeklagte
am 17. Dezember 1991 eroffnet. Auf das Sonderkonto wurden die anfangs
noch auf das Konto des Konkursverwalters eingegangenen Zahlungen in Hohe
von 49.045 DM am 19. Mérz 1992 umgebucht.

Ab Marz 1992 schickte H. — fur die GbR handelnd — der Gemein-
schuldnerin fir "ausgefiihrte Lieferungen” drei Rechnungen. Am 16. Méarz 1992
verlangte er incl. Mehrwertsteuer mit der ersten Rechnung 880.159 DM, am
6. April 1992 mit der zweiten Rechnung 76.179 DM und am 30. April 1992 mit
der dritten Rechnung 64.101 DM; insgesamt somit 1.020.440 DM. Der Ange-

klagte Uberwies an die GbR vom Konkurssonderkonto am 23. Marz 1992



721.526 DM und am 26. Mai 1992 weitere 210.250 DM, insgesamt somit
931.776 DM.

H. fertigte fur die Gesellschafter der GbR am 30. April 1992 eine
Ergebnisrechnung, die einen vorlaufigen UberschuR von 552.601 DM auswies.
Am 4. Mai 1992 Ubermittelte H. dem Angeklagten — personlich — drei
Schecks (iber insgesamt 261.300 DM (die Halfte des UberschuRbetrages), der

den Betrag auf Konten seiner Kinder gutschreiben liel3.

Am 20. Mai 1992 — zwei Monate nach der Abfihrung der Verkaufserlose
an die GbR — stellte der Angeklagte seinerseits der GbR fiir die "Abwicklung
der GrofRkundenauftrdge” einen Betrag von 320.713 DM in Rechnung. H.
uberwies der Gemeinschuldnerin, nachdem er von dem Rechnungsbetrag ei-
nen Teilbetrag abgezogen hatte, am 10.Juni 1992 einen Betrag von
316.179 DM.

2. Das Landgericht hat den Angeklagten im wesentlichen aus tatsachli-

chen Grunden freigesprochen.

a) Es konnte keine hinreichend konkreten Tatsachen feststellen, dal? der
Kaufvertrag vom 3. Dezember 1991 unter Verletzung der Vermégensbetreu-
ungspflicht nur zum Schein geschlossen wurde. Auch lagen keine hinreichend
konkreten Anhaltspunkte dafir vor, dal3 der Kaufvertrag nur fir den Fall ange-
wendet werden sollte, dal3 die Ausfihrung der Liefervertrage tatsachlich Ge-
winn abwarf. Zwar hatten mehrere Tatsachen fir eine derartige Vertragsge-
staltung gesprochen. Das Landgericht konnte sich jedoch aufgrund einer Ge-

samtwiirdigung nicht die Uberzeugung verschaffen, es habe kein ernstge-



meinter bzw. bedingter Kaufvertrag vorgelegen. In diesem Zusammenhang hat
es sich auch nicht davon tberzeugen konnen, dafld der Angeklagte den Glaubi-

gerinnen der Gemeinschuldnerin den Kaufvertrag verheimlichen wollte.

b) Auch lage in dem Vertragsschlul® kein Mil3brauch der Verfigungsbe-
fugnis, weil bei dem Verkauf des Auftragsbestandes — bezogen auf den Zeit-
punkt des Kaufvertrages vom 3. Dezember 1991 — zumindest subjektiv kauf-
mannische Mal3stdbe beachtet worden seien. Es habe sich also nicht um ein
unwirtschaftliches Geschaft gehandelt — sei es durch Verkauf des Auftragsbe-
standes an die GbR unter Wert, sei es durch Gewinnentzug, dadurch dal3 die

Gemeinschuldnerin die Auftrage nicht selbst durchgefuhrt habe.

Das Landgericht hat den Marktwert des Auftragsbestandes per
3. Dezember 1991 sachverstéandig beraten geschatzt. Dabei hat es auch be-
ricksichtigt, dal’ zwar die Bonitat der GroRkunden aul3er Frage stand, daf3 die-
se aber andererseits auf mangelfreie und punktliche Lieferungen Wert legten.
Insoweit war die gefahrdete Leistungsfahigkeit der Gemeinschuldnerin zu be-
denken, ferner, daf’ die Produktion zwischenzeitlich stillstand und dal3 Halbfer-
tigprodukte in Jugoslawien lagerten. Zudem waren die Glaubiger, die der An-
geklagte zunachst aufgefordert hatte, die Produktion durch die Gemeinschuld-
nerin fortzufiihren, nicht bereit, "noch gutes Geld dem schlechten hinterherzu-
werfen”. Unter diesen Umstanden konnte das Landgericht — aufgrund einer
Gesamtwirdigung — den Marktwert des verkauften Auftragsbestandes nicht mit
ausreichender Sicherheit ermitteln; jedenfalls hatte kein nur geringes wirt-

schaftliches Risiko vorgelegen.



Gleichwohl hat das Landgericht im Wege der Schatzung versucht, den
Marktwert des Auftragsbestandes annahernd zu bestimmen. Entscheidende
GroRe war dabei der "wirkliche” Wert des "Materials”, den der Angeklagte der
GbR mit Rechnung vom 20. Mai 1992 (Uber eine Gesamtsumme einschlie3lich
Personalkosten und Zolle von 320.713 DM) mit 64.000 DM in Rechnung ge-
stellt hatte. Ersichtlich handelte es sich hierbei um die "Stoffe und Zutaten” so-
wie die Halbfertigprodukte, also diejenigen Gegenstédnde, die der bestimmende
Faktor fur den Kaufpreis im Vertrag vom 3. Dezember 1991 waren. Diesen
"Materialwert” hat das Landgericht auf 33 % dieses Verkaufspreises geschatzt
und danach — unter Berichtigung einzelner Rechnungen — einen Warenwert in
Hohe von 347.338 DM errechnet. Von diesem Warenwert hat es, da sich die
Halbfertigprodukte im Ausland befanden, einen Abschlag von 62,5 % vorge-
nommen, so dal3 sich ein Marktwert des Auftragsbestandes von 130.251 DM

errechnete.

1. Die Verfahrensruge, die Urteilsverkiindungsfrist des 8§ 268 Abs. 3
StPO sei nicht eingehalten worden, ist unbegrindet. Bei der Unterbrechung der
Hauptverhandlung am 19. August 1999 handelte es sich — wie das Protokoll
beweist — um eine Unterbrechung nach § 229 Abs. 2 Satz 2 StPO.

2. Die Urteilsgriinde genitigen den Sachdarstellungsanforderungen an
ein freisprechendes Urteil. Sie verstol3en auch sonst nicht gegen 8 267 Abs. 5
Satz 1 StPO.
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3. Das Urteil halt auch sonst sachlich-rechtlicher Nachprifung stand.
Das Landgericht hat — entsprechend den Vorgaben des Urteils des Senats vom
14. Januar 1998 — sowohl den Treubruchs- als auch den Mil3brauchstatbestand
gepruft und eine Untreue zu Recht im wesentlichen aus tatsachlichen Grinden
verneint. Jedenfalls ein Vermbégensschaden liegt nach den rechtsfehlerfrei ge-

troffenen Feststellungen nicht vor.

a) Ein Treubruch héatte allerdings — wie der Senat schon im Urteil vom
14. Januar 1998 ausgefihrt hat — dann vorgelegen, wenn sich der Angeklagte
und der Zeuge H. (heimlich) vorbehalten hatten, den Vertrag nur zu erfll-
len, namentlich den Kaufpreis von ca. 300.000 DM nur zu bezahlen, falls die
Lieferungen an die Grol3kunden einen hoheren Erlos erbringen wirden. Mit
einer derartigen Vereinbarung, bei der allein die Gemeinschuldnerin das Risiko
zu tragen hatte, wahrend die GbR nur im Falle eines Gewinns — und damit oh-
ne eigenes unternehmerisches Risiko — den niedrigeren Kaufpreis zahlen soll-
te, hatte der Angeklagte die ihm obliegende Pflicht, die Vermdgensinteressen
der Gemeinschuldnerin wahrzunehmen, verletzt. Damit hatte er zugleich der
Gemeinschuldnerin auch schon dann einen Vermdgensnachteil im Sinne einer
schadensgleichen Vermogensgefahrdung zugefigt, wenn der Marktwert des
Auftragsbestandes unter 300.000 DM gelegen héatte. Die Vermdgensgeféhr-
dung hétte darin bestanden, dal3 die Gemeinschuldnerin allein das Verlustrisi-

ko trug, wahrend die Gewinnchance nur bei der GbR realisiert wurde.

Das Landgericht konnte sich indes von einer solchen Vereinbarung nicht
Uberzeugen. Es hat die durchaus gewichtigen hierfir sprechenden Indizien
gesehen und im Rahmen einer — wenn auch knappen — Gesamtwurdigung ge-

geneinander abgewogen. Rechtsfehler sind ihm dabei nicht unterlaufen.
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b) Lag kein bedingter Kaufvertrag vor, ist bei dem geschlossenen Kauf-
vertrag auch ein MiRbrauch der Befugnis, Uber das Vermdgen der Gemein-
schuldnerin zu verfigen, und ein dadurch zugefiigter Vermégensnachteil nicht
festgestellt. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Landgericht zu Recht geprift,
ob der Verkauf des Auftragsbestandes fur ca. 300.000 DM ein unwirtschatftli-
ches Geschéft war, das kaufmannischen MaRRstdben widersprach. Ein unwirt-
schaftliches Geschaft ware treuwidrig gewesen und héatte zugleich auch zu ei-
nem Vermodgensnachteil (entweder Verkauf unter Wert oder Unterlassen eines

wirtschaftlich lohnenden Eigengeschéafts) gefuhrt.

aa) Die Vertragsgestaltung zwischen Gemeinschuldnerin und GbR hétte
danach im wesentlichen folgenden Inhalt gehabt: Die Gemeinschuldnerin sollte
— gleichsam als Subunternehmerin der GbR — aufgrund eines Werkvertrages
die Bekleidungsartikel herstellen. Entsprechend 8 3 des Vertrages vom
3. Dezember 1991 sollte sie die fertigen Produkte — im Aufl3enverhaltnis — im
eigenen Namen an die GrofRkunden verkaufen und fakturieren sowie den Kauf-
preis auf das nicht zur Konkursmasse gehdrende Sonderkonto einziehen. Die —
treuhé@nderisch — vereinnahmten Verkaufserlése sollte die Gemeinschuldnerin
sodann, nach Rechnungstellung durch die GbR, an diese abfihren. Im Gegen-
zug konnte schliel3lich die Gemeinschuldnerin der GbR Fertigungsléhne, Per-
sonalkosten und Zdlle in Rechnung stellen. Die Kosten fir das Material —
Stoffe und Zutaten — sollten ebenfalls in diese Rechnung aufgenommen wer-
den. Der Gewinn der GbR — und "spiegelbildlich” der Nachteil bei der Gemein-
schuldnerin — hatte somit in der Differenz zwischen erzielten Verkaufserldsen

(ex post rund 900.000 DM) und dem endgdltig fixierten "Kaufpreis” (richtiger:
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Kaufpreis und Werklohn) aus dem Vertrag vom 3. Dezember 1991 in Hohe von
rund 300.000 DM bestanden.

bb) Die danach relevante Frage war somit zum einen die Frage des Ver-
kaufs unter Wert: Ob der marktibliche Wert der versprochenen Gegenleistung
der Gemeinschuldnerin — ex ante berechnet, ndmlich bezogen auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses — deutlich mehr als 300.000 DM betrug. Zum an-
dern kam es darauf an, ob ein in dem Auftragsbestand sicher zu erwartender
Gewinn entzogen wurde (vgl. BGH StV 1995, 73; StV 1999, 25). Nur in diesen

beiden Fallen ware das Geschéaft unwirtschaftlich gewesen.

Es liegt in der Natur der Sache, dal3 die so vorzunehmende Bewertung
von Wert und Chancen des Auftragsbestandes mit erheblichen Risiken behaf-
tet ist. Zwar hat die ex-post-Betrachtung gezeigt, dal3 die Realisierung des
Auftragsbestandes zu einem Gewinn fuhrte, der rund 600.000 DM uber dem
Kaufpreis lag. Der erforderliche Vermdgensvergleich (vgl. BGH NStZ 1995,
233; NStZ 1997, 32; NStZ 1999, 353) war jedoch ex ante vorzunehmen. Dabei
hat das sachverstandig beratene Landgericht alle maf3geblichen SchatzgrélZen
rechtsfehlerfrei zugrunde gelegt. Es war nicht gehalten, alle Parameter, wie
etwa den genauen Lagerort und das Verhalten der GroRkunden, noch naher
abzuhandeln. Bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses kam das

Landgericht zu einem Marktwert, der um rund ein Funftel Gber dem Kaufpreis
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lag. Eine solche fir eine Prognose bei einer Konkursverwaltung eher marginale
Differenz belegt kein unwirtschaftliches Geschéaft. Noch viel weniger kann hier-

aus ein (bedingter) Schadigungsvorsatz hergeleitet werden.

Schafer Maul Granderath

Nack Boetticher



