BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

4 StR 381/11

vom
9. Mai 2012
in der Strafsache
gegen

wegen Untreue



Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhoérung des Generalbun-
desanwalts und der Beschwerdefliihrer am 9. Mai 2012 gemal § 349 Abs. 4
StPO beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Bielefeld vom 27. Januar 2011 mit den Fest-

stellungen aufgehoben.

2. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere als
Wirtschaftsstrafkammer zustandige Strafkammer des Land-

gerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten der Untreue schuldig gesprochen.
Gegen die Angeklagten B. , P. und W. hat es Geldstra-
fen, gegen den Angeklagten Dr. S. eine Freiheitsstrafe verhéngt, deren
Vollstreckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat. Die Revisionen fihren mit der
Sachrige zur Aufhebung des Urteils; auf die ebenfalls erhobenen Verfahrens-

rigen kommt es daher nicht an.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:



Die Angeklagten Dr. S. , B. und W.  vertraten seit 1994
als Rechtsanwalte — zunéachst einzeln, spater auch durch eine zu diesem Zweck
mit dem weiteren Rechtsanwalt Dr. G. , einem Sozius des Angeklagten
P. , gegrundete Arbeitsgemeinschaft — eine gro3e Zahl Geschadig-
ter bei der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen, die sie daraus her-
leiteten, diese seien Opfer betrlgerischer, kreditfinanzierter Immobilienverkaufe
geworden. Die Angeklagten fuhrten fur die Geschadigten Vergleichsverhand-
lungen mit den Banken, die den Ankauf der Immobilien finanziert hatten, so
auch mit der B. Bank in S. . Am 9. Oktober 1996 schloss die
Arbeitsgemeinschaft fur die geschadigten Darlehensnehmer einen Vergleich mit
der B. Bank, in dem sich die Bank von ihren Kunden etwaige Scha-
denersatzanspriche gegen Mitarbeiter der D. Bank wegen der Bewilli-
gung von Kreditmitteln trotz (behaupteter) Kenntnis von der betriigerischen
Grundlage der Immobilienverkaufe abtreten lie. Diese Anspriiche trat die

B. Bank ihrerseits an eine Tochtergesellschaft ab.

Nachdem die B. Bank am 21. April 1997 die (weitere) Abtretung
der von den Geschéadigten an sie abgetretenen Anspriiche an den Angeklagten
Dr. S. und an Dr. G. erklart hatte, grindeten die Angeklagten und
Dr. G. am 11. Dezember 1998 den ,Verein der D. Bank Geschadig-
ten Immobilien- und Campingplatzanleger e.V.%, dessen Mitglieder sich aus den
Kanzleien der Angeklagten rekrutierten und dessen Vorsitzende der Angeklagte
Dr. S. und Dr. G. wurden. Der Verein sollte bei der gerichtlichen
Geltendmachung der Schadenersatzanspriiche als Klager fungieren. Uber die
Mdglichkeit der Klage hatten die Angeklagten zuvor Gesprache mit den Rechts-
schutzversicherungen ihrer Mandanten gefuihrt, die teilweise Deckungszusagen

abgegeben bzw. Kostenvorschiisse gezahlt hatten.



Am 12. Februar 1999 beantragte der Prozessbevollméachtigte des Ver-
eins auf Veranlassung der Angeklagten ohne Wissen der Geschadigten, denen
auch die Ruckabtretung der Forderungen an den Angeklagten Dr. S. und
an Dr. G. sowie die Vereinsgrindung nicht bekannt waren, den Erlass
eines Mahnbescheides gegen die D. Bank Uber knapp 30 Millionen DM,
was der Summe der Einzelforderungen der insgesamt 3.063 Geschadigten
entsprach. Nach Uberleitung ins streitige Verfahren vor dem Landgericht
Frankfurt a. M. bestritt die D. Bank die Aktivlegitimation des Vereins und
berief sich auf die Einrede der Verjahrung. Daraufhin wurde am 23. Mai 2000 im
Prozess auf Betreiben des Angeklagten Dr. S. und des Dr. G. zum
einen ein Vertrag vorgelegt, mit dem jene die urspringlich den Geschadigten
zustehenden Forderungen in die Arbeitsgemeinschaft einbrachten, zum ande-
ren ein Treuhandvertrag, mit dem die Arbeitsgemeinschaft die Forderungen zur
gerichtlichen Geltendmachung an den Verein abtrat. Die Einreichung dieser
— vordatierten — Vertrage bei Gericht ist Gegenstand einer Verurteilung u.a. des
Angeklagten Dr. S. wegen versuchten Betruges durch das Landgericht
Bielefeld vom 31. Juli 2003.

Angesichts des Risikos, im Falle des Unterliegens im Prozess fir die
Kosten der ohne Abstimmung mit den Anlegern erhobenen Klage einstehen zu
missen, schrieben die Angeklagten unter dem 3. Juli 2000 alle Geschadigten
an, setzten sie von der Vereinsgriindung und der Klageerhebung in Kenntnis
und baten um Ubersendung einer vorgefertigten Erklarung Uber die ,Genehmi-
gung“ der Klage des Vereins gegen die D. Bank. Ein Teil der Ange-
schriebenen folgte dieser Aufforderung, andere reagierten nicht; konkrete Fest-
stellungen zur Zahl der genehmigenden Geschadigten hat das Landgericht
nicht getroffen.



Nachdem das Landgericht Frankfurt a. M. mit Urteil vom 19. September
2000 die Klage wegen fehlender materieller Rechtsinhaberschaft der B.
Bank bei Abtretung der Anspriche an den Angeklagten Dr. S. und an
Dr. G. abgewiesen hatte, lieRen die Angeklagten den Prozessbevollmach-
tigten des Vereins vollumfanglich Berufung einlegen. Mit Schreiben vom
15. Januar 2001 forderten sie die Geschadigten auf, eine Erklarung dazu abzu-
geben, ob die Berufung hinsichtlich des auf sie entfallenden Anteils der Klage-
summe fortgefuhrt werden solle oder nicht; wie viele Geschadigte in welcher
Weise auf dieses Schreiben reagierten, teilen die Urteilsgrinde nicht mit.

Mit Schriftsatz vom 7. Januar 2002 nahm der Prozessbevollmachtigte
des Vereins sodann die Berufung hinsichtlich eines Teilbetrages von etwa
7,5 Millionen Euro zurtick; dies entsprach der Summe der Anspriiche derjeni-
gen Geschéadigten, die keine Genehmigung erklart und deren Rechtsschutzver-

sicherungen keine Kostendeckung zugesagt oder Vorschiisse gezahlt hatten.

Mit Beschluss vom 21. Mai 2004 schlug das Oberlandesgericht
Frankfurt a. M. einen Vergleich vor, nach dem die D. Bank zum Aus-
gleich der noch streitgegenstandlichen Forderung 750.000 Euro zahlen sollte.
In der Beflirchtung, hinsichtlich des nicht mehr streitgegenstandlichen Teils der
Klagforderung endgiltig die Kostenlast zu tragen, lieBen die Angeklagten ge-
genuber dem Prozessvertreter der D. Bank eine ,redaktionelle Ande-
rung“ durchsetzen, der zufolge die Vergleichssumme zum Ausgleich nicht nur
fur die noch verfahrensgegenstandlichen, sondern fir alle jemals mit der Klage
geltend gemachten Forderungen dienen sollte. Auf Grundlage dieses Ver-
gleichs — der am 23. Juli 2004 in der von den Angeklagten gewtinschten Form

geschlossen wurde — wollten diese samtliche durch die Klage verursachten
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Kosten von der Vergleichssumme abziehen, insbesondere die von ihnen im

Laufe des Verfahrens verauslagten Kosten.

Entsprechend diesem Vorhaben wurden auf einer Mitgliederversamm-
lung des Vereins — dessen Regie durchgangig in der Hand der Angeklagten
lag — am 22. September 2004 die Riuckzahlung der durch die Angeklagten ver-
auslagten Kosten und die Bezahlung der fur den Verein téatig gewordenen
Rechtsanwaélte aus der Vergleichssumme beschlossen. Der Beschluss wurde in
der Folgezeit durch Auszahlung an die Angeklagten und die Prozessbevoll-
machtigten beider Instanzen ausgefuhrt. Eine Abrechnung gegeniiber den Ge-
schadigten und eine Auskehrung der restlichen Vergleichssumme an diese er-
folgte erst Ende 2009.

Das Landgericht hat angenommen, die Angeklagten habe eine Vermo-
gensbetreuungspflicht gegeniber den 1.538 Geschadigten, deren Schaden
nach Teilricknahme der Berufung noch Gegenstand des Zivilrechtsstreits vor
dem Oberlandesgericht Frankfurt a. M. waren, ohne Rucksicht darauf getroffen,
ob diese die von den Angeklagten erbetene ,Genehmigung® erteilt oder deren
Rechtsschutzversicherungen einen Kostenvorschuss gezahlt bzw. eine De-
ckungszusage abgegeben hatten. Dies begegnet auf Grundlage der vom Land-
gericht getroffenen Feststellungen in mehrfacher Hinsicht durchgreifenden

rechtlichen Bedenken.

1. Hinsichtlich derjenigen Geschadigten, die die mit Schreiben der Ange-
klagten vom 3. Juli 2000 erbetene ,Genehmigung® nicht erteilten, deren

Rechtsschutzversicherungen aber einen Kostenvorschuss zahlten bzw. eine
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Kostenzusage abgaben, hat das Landgericht die Annahme einer Vermogensbe-
treuungspflicht der Angeklagten auf deren faktische Herrschaft Uber die Vermo-
gensinteressen jener Geschadigten gestitzt. Diese faktische Herrschaft hat es
daraus abgeleitet, dass die Geschadigten ,von der Kostenlast befreit waren®
und ,aus der etwa erfolgreichen Einklagung ihrer Forderung nur Vorteile haben®
konnten (UA 48). Damit ist eine solche faktische Herrschaft indessen nicht hin-
reichend belegt. Ob und in welchem Umfang die Begrindung von Vermdgens-
betreuungspflichten aus faktischen Gegebenheiten im Hinblick auf den Gewéhr-
leistungsgehalt von Art. 103 Abs. 2 GG nach dem Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 23. Juni 2010 (2 BvR 2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170)
Uberhaupt noch in Betracht kommt, bedarf daher im vorliegenden Fall keiner

Entscheidung.

a) Dass aus der vom Landgericht allein angefihrten Vorteilhaftigkeit der
Uber den Verein als Klager durchgefuhrten Geltendmachung von urspringlich
den Geschadigten zustehenden Schadenersatzanspriichen den Angeklagten
eine besondere Moglichkeit erwuchs, auf das Vermdgen der Geschadigten ein-
zuwirken (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Juni 1991 — 2 StR 24/91), ist nicht er-
sichtlich.

b) Auch im Ubrigen tragen die Feststellungen bei der gebotenen Ge-
samtwirdigung aller Umstande (vgl. Senatsbeschluss vom 7. November 1996
— 4 StR 423/96, NStZ 1997, 124) die Annahme einer faktischen Herrschaft der
Angeklagten Uber die Vermogensinteressen jener Geschadigten nicht. Insbe-
sondere folgt eine solche nicht daraus, dass die Angeklagten uber den Ge-

schadigten zustehende Schadenersatzanspriiche hatten verfigen kdnnen.
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aa) Fur diejenigen Geschadigten, die den Immobilienkauf Gber die
B. Bank finanziert hatten, ergibt sich aus den in diesem Zusammenhang
mitgeteilten Grinden des gegen den Angeklagten Dr. S. ergangenen
Urteils des Landgerichts Bielefeld vom 31. Juli 2003 wegen versuchten Betru-
ges, dass die von der B. Bank am 21. April 1997 erklarte Abtretung der
Anspriche an den Angeklagten Dr. S. und an Dr. G. ins Leere ging,
weil die B. Bank nach Abtretung an ihre Tochtergesellschaft nicht mehr
Anspruchsinhaberin war. Die dortigen Feststellungen hat das Landgericht, das
auf die Grunde des Urteils vom 31. Juli 2003 Bezug nimmt (z.B. UA 9), offenbar
auch im hiesigen Verfahren zugrunde gelegt, wenngleich es an anderer Stelle
von jenem Urteil abweichende Feststellungen getroffen hat. Danach ergibt sich
aber zu keinem Zeitpunkt eine Anspruchsinhaberschaft der Angeklagten bzw.
der Arbeitsgemeinschaft oder des Vereins, aus der sich die Moglichkeit der

Einwirkung auf das Vermdgen jener Geschadigten ableiten liel3e.

bb) Eine solche Méglichkeit lasst sich den Feststellungen auch hinsicht-
lich derjenigen Geschéadigten, die den Immobilienkauf durch andere Banken
finanzierten, nicht entnehmen. Es geht aus den Urteilsgrinden bereits nicht
hervor, ob unter den 3.063 durch den Verein geltend gemachten Einzelforde-
rungen Uberhaupt solche von Geschadigten waren, die Darlehen bei anderen
Banken aufgenommen hatten; ebenso wenig hat das Landgericht Feststellun-
gen dazu getroffen, ob auch diese Geschadigten im Rahmen von Vergleichen
Schadenersatzanspriche gegen die D. Bank abgetreten haben oder ob
sie deren Inhaber geblieben sind und diese Anspriche — ggf. vertreten durch
einen der Angeklagten oder die Arbeitsgemeinschaft — an diese oder den Ver-

ein abgetreten haben.
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c) Eine andere Grundlage fir eine Vermdgensbetreuungspflicht der An-
geklagten gegenlber denjenigen Geschadigten, die die erbetene ,Genehmi-
gung”“ nicht erteilten, deren Rechtsschutzversicherungen aber einen Kostenvor-
schuss zahlten bzw. eine Kostenzusage abgaben, ist durch die Urteilsgrinde
ebenfalls nicht belegt. Die Frage, ob sich aus der urspringlichen Mandatierung
oder aus einem durch die Rechtsschutzversicherung als Vertreterin des jeweili-
gen Geschadigten geschlossenen Anwaltsvertrag fiur die Angeklagten durch
Rechtsgeschaft begrindete Vermoégensfursorgepflichten ergaben, hat das
Landgericht ausdrucklich offen gelassen und keine diesbeziiglichen Feststel-
lungen getroffen. Eine Geschéftsfihrung ohne Auftrag begriindet fur sich ge-
nommen kein Treueverhaltnis, das Grundlage fiir eine Verurteilung wegen Un-
treue bilden kdonnte (BGH, Urteil vom 14. Dezember 1954 — 5 StR 556/54, LM
Nr. 21 zu § 266 StGB).

2. Weil nach alledem eine Vermdgensbetreuungspflicht hinsichtlich der-
jenigen Geschadigten, deren Schaden noch in der Berufungsinstanz geltend
gemacht wurden, ohne dass sie dies genehmigt hatten, nicht rechtsfehlerfrei
festgestellt ist und das Landgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, wie
hoch deren Anteil an den 1.538 zuletzt noch ,vertretenen“ Geschadigten war,
lasst sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen, bei wie vielen Geschéadigten
das Landgericht von einer — grundsatzlich mdglichen (vgl. Senatsurteil vom
11. November 1982 — 4 StR 406/82, NStZ 1983, 168) — rechtsgeschaftlich be-
grindeten Vermodgensbetreuungspflicht durch eine in der mit Schreiben vom
3. Juli 2000 erbetenen Genehmigung liegende Mandatierung ausgegangen ist.
Damit fehlt es aber dem Schuldspruch insgesamt an einer tragfahigen Tatsa-
chengrundlage; darauf, dass das Landgericht keine ausreichenden Feststellun-

gen zum Inhalt des Anwaltsvertrages und damit zum Inhalt und zur Reichweite
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einer aus ihm resultierenden Vermdgensbetreuungspflicht getroffen hat, kommt

es daher nicht an.

Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Den Urteilsgrinden lasst sich nicht hinreichend deutlich entnehmen,
welches Verhalten der Angeklagten das Landgericht als tatbestandsmalfiige
Pflichtverletzung angesehen hat. Als Tathandlung kommt danach zum einen die
Auszahlung an sich sowie an die Prozessvertreter und die anschlieRende Nicht-
abrechnung (z.B. UA 42, UA 48) in Betracht, wobei unklar ist, ob das Landge-
richt die Pflichtverletzung darin gesehen hat, dass tUberhaupt Abziige von der
Vergleichssumme vorgenommen wurden (so wohl UA 49), oder darin, dass die
Angeklagten aus der Vergleichssumme die Kosten auch insoweit beglichen, als
sie sie wegen der ohne Mandat erhobenen Klage selbst hatten tragen missen
(so wohl UA 48, UA 54). Zum anderen legen die Urteilsgrinde nahe, dass das
Landgericht bereits den Vergleichsschluss selbst als tatbestandsmafige
Pflichtverletzung angesehen hat (UA 19: ,Sie [die Angeklagten] beabsichtigten,
die an dem Berufungsverfahren letztlich noch teilnehmenden Mandanten
dadurch zu schadigen, dass sich durch diese Regelung [den Vergleich] ihr An-
teil an der Vergleichssumme [...] entsprechend verminderte®). Auch soweit das
Landgericht darauf abstellt, dass sich durch die von den Angeklagten veran-
lasste Anderung des Vergleichs die Vergleichsgebihr nach dem urspriinglichen
Klagestreitwert und nicht nach dem infolge der Teilricknahme der Berufung
geringeren Streitwert gerichtet habe (UA 20), knupft dies an eine bereits in dem
Abschluss des Vergleichs liegende Pflichtverletzung an. Sofern der neue

Tatrichter wiederum zur Annahme einer Vermoégensbetreuungspflicht der Ange-
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klagten gelangt, wird er konkrete Feststellungen zu ihrem Inhalt und Reichweite
zu treffen und auf dieser Grundlage eine eindeutige Bestimmung der als tatbe-

standlich erachteten Pflichtverletzung vorzunehmen haben.

2. Bei der Feststellung eines auf einer etwaigen Pflichtverletzung beru-
henden Schadens wird der neue Tatrichter die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts (Beschluss vom 23. Juni 2010 — 2 BvR 2559/08 u.a., BVerfGE
126, 170) zu beachten und bei Bestimmung des Schadens unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten in den Blick zu nehmen haben, dass — die Feststellun-
gen aus dem gegen den Angeklagten Dr. S. ergangenen Urteil des Land-
gerichts Bielefeld vom 31. Juli 2003 als gegeben vorausgesetzt — diejenigen
Geschadigten, die den Immobilienkauf Gber die B. Bank finanziert hat-
ten, von der D. Bank Uberhaupt keinen Schadenersatz (mehr) hatten

verlangen konnen.

Ernemann Roggenbuck Franke

Bender Quentin



