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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Generalbun-
desanwalts und des Beschwerdefihrers am 8. Juni 2021 gemal 8§ 349
Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-

richts Itzehoe vom 25. Juni 2019 aufgehoben,

a) soweit der Angeklagte im Fall 2 der Urteilsgriinde verurteilt

ist,

b) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickver-

wiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten — unter Freisprechung im Ubrigen —
wegen Bestechlichkeit in zwei Fallen und Untreue zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von einem Jahr und funf Monaten verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewéh-

rung ausgesetzt hat. Ferner hat es eine Einziehungsentscheidung getroffen und



von der verhangten Gesamtfreiheitsstrafe einen Monat wegen rechtsstaatswidri-
ger Verfahrensverzogerung als vollstreckt erklart. Die Revision des Angeklagten,
mit der er die Verletzung formellen und materiellen Rechts riigt, hat den aus der
Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbe-
grundet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die allgemein erhobene Verfahrensruge ist nicht ausgefuhrt und gentgt
daher nicht den Anforderungen des 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 StPO.

2. Die Verurteilung des Angeklagten in Fall 2 der Urteilsgriinde halt
sachlich-rechtlicher Nachprufung nicht stand.

a) Hierzu hat das Landgericht folgende Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte war Geschaftsfiihrer der R. K. gGmbH, einer
vom Kreis P. gehaltenen Gesellschaft, die Krankenhauser und sonstige
Einrichtungen des Sozial- und Gesundheitswesens betrieb. Diese beabsichtigte,
im Jahr 2008 einen Neubau zu errichten. Noch vor der Ausschreibung informierte
der Angeklagte den gesondert verfolgten Sc. , den Geschaftsfuhrer der
H. B. GmbH, Uber anstehende Bauvorhaben. Beide wa-
ren zuvor Ubereingekommen, dass der Angeklagte finanzielle Zuwendungen ge-

gen die Vergabe von Auftradgen erhalten sollte (Fall 1: Bestechlichkeit).

Der Angeklagte bat daraufhin die H. B. GmbH um
Erstellung eines Angebots. Ein solches wies sodann eine Gesamtsumme von
1.906.594,20 Euro brutto aus, welches der Angeklagte fur die
R. K. gGmbH unterzeichnete; Zahlungskonditionen wurden nicht ver-

einbart.
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Kurze Zeit darauf verlangte die H. B. GmbH mit
einer ,Abschlagsrechnung“ die Zahlung von 857.967,39 Euro (45 % der Auftrags-
summe), ohne dass Bauleistungen erbracht worden waren. Der Angeklagte wies

die Rechnung zur Zahlung an, obwohl er zumindest billigend in Kauf nahm, dass

eine fallige Zahlungspflicht gegenuber der R. K. gGmbH nicht bestand.
Dadurch wollte er sich Sc. gegenuber gewogen zeigen. Das Bauvorhaben
kam auch in der Folgezeit nicht zur Ausfiihrung. Die R. K. gGmbH ver-

rechnete den gezahlten Betrag spater mit anderen Forderungen der
H. B. GmbH.

b) Die Feststellungen tragen den Schuldspruch wegen Untreue nicht.

aa) Die Regelung des § 266 Abs. 1 StGB schitzt nur das Vermogen des
Geschaftsherrn oder Treugebers als Ganzes, nicht seine Dispositionsbefugnis.
Ob ein Vermdgensnachteil eingetreten ist, muss grundsatzlich durch einen Ver-
gleich des gesamten Vermdgens vor und nach der beanstandeten Verfliigung
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten geprift werden (BGH, Urteil vom
23. Mai 2002 - 1 StR 372/01, BGHSt 47, 295, 301 f.; Beschluss vom
24. September 2019 — 5 StR 394/19, NStZ-RR 2020, 20, 21). Ein gleichzeitiger
Vermogenszuwachs durch Befreiung von einer Verbindlichkeit steht der
Entstehung eines Vermoégensnachteils entgegen (BGH, Beschluss vom
5. Juli 2011 — 3 StR 444/10, NStZ-RR 2011, 312, 313).

bb) Die Urteilsfeststellungen ermdglichen es nicht, unter Anlegung dieser
rechtlichen Mal3stdbe zu beurteilen, ob und inwieweit die R. K. gGmbH

in ihrem Vermdgen geschédigt wurde.
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(1) Anders als das Landgericht angenommen hat, fuhrt die Leistung auf
eine nicht fallige Forderung noch nicht ohne Weiteres zu einem Vermégensnach-
teil (BGH, Beschluss vom 5. Juli 2011 — 3 StR 444/10 aaO, S. 314; Urteil vom
9. Februar 2006 — 5 StR 423/05, NStZ-RR 2006, 175, 176; Fischer, StGB,
68. Aufl., 8§ 266 Rn. 126a; anders wohl BGH, Beschluss vom 13. Juni 2001
— 5 StR 78/01, BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 51). Ein solcher kann sich zwar
daraus ergeben, dass die vorzeitige Erfullung einer Forderung mit messbaren
wirtschaftlichen Nachteilen fir den Schuldner verbunden ist (BGH, Urteil vom
9. Februar 2006 — 5 StR 423/05 aaO). Insbesondere kann es einen Vermdgens-
nachteil begriinden, dass im Zeitpunkt der Zahlung ungewiss ist, ob die Gegen-
leistung erbracht werden wird und der Vermdgensinhaber die ihn absichernde
Einrede des nicht erfullten Vertrages aufgibt (vgl. BGH, Beschluss vom
22. Marz 2018 — 3 StR 430/17, NStZ-RR 2018, 378).

Zu den wirtschaftlichen Auswirkungen der tatgegenstandlichen Zahlung
verhalten sich die Urteilsgriinde aber nicht. Wie das Risiko der Vorauszahlung
zum Zeitpunkt der Verfugung zu bewerten war, wird nicht mitgeteilt. Dabei hatte
das Landgericht auch in den Blick nehmen missen, dass die
R. K. gGmbH die Rickzahlung des Vorschusses nach dem Ausbleiben
der Bauleistung durch Aufrechnung gegen den Vergutungsanspruch der
H. B. GmbH auf einfachem Wege selbst durchzusetzen

vermochte.

(2) Die Feststellungen des Landgerichts lassen auch nicht die Beurteilung
zu, ob sich etwa ein Vermégensnachteil der R. K. gGmbH aus einem
Preisaufschlag bei der Auftragsvergutung durch die Zahlung des Schmiergeldes
ergeben hat (vgl. BGH, Beschluss vom 11. November 2004 — 5 StR 299/03,
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BGHSt 49, 317, 332 f.; Urteile vom 2. Dezember 2005 — 5 StR 119/05,
BGHSt 50, 299, 314 f., und vom 23. Oktober 2018 — 1 StR 234/17, wistra 2019,
190, 192).

(3) Das Landgericht hat zudem nicht in den Blick genommen, dass der
Vermdogensnachteil auch durch die Erbringung einer rechtsgrundlosen Zahlung
bewirkt werden kann, weil diese nicht zum Erléschen einer wirksamen Forderung
fuhrt (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 2 StR 591/11, NStZ 2013, 165,
166). Die Feststellungen legen dies nahe, weil der Angeklagte — fir den geson-
dert verfolgten Sc. erkennbar — seine Vertretungsmacht missbraucht ha-
ben kénnte, indem er einen Vertrag infolge einer Bestechung geschlossen hat
(vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 1999 — VIl ZR 132/97, BGHZ 141, 357, 363 f.).

c) Wegen dieses Rechtsfehlers hat der Schuldspruch zu Fall 2 keinen Be-
stand. Die jeweils zugehorigen Feststellungen sind hiervon nicht bertihrt, sodass
sie bestehen bleiben kdnnen (vgl. 8 353 Abs. 2 StPO). Die nunmehr zur Entschei-
dung berufene Strafkammer wird weitergehende Feststellungen treffen kénnen,

soweit sie den bisherigen nicht widersprechen.

3. Die Aufhebung des Schuldspruchs im Fall 2 entzieht der hierfur festge-

setzten Einzelstrafe sowie der Gesamtstrafe die Grundlage.

4. Im Ubrigen hat die sachlich-rechtliche Nachpriifung des Urteils anhand
der Revisionsrechtfertigung keinen den Angeklagten nachteiligen Rechtsfehler

ergeben.
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5. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf hin, dass der
durch die erst ein Jahr nach Urteilsabsetzung erfolgte Fertigstellung des Proto-
kolls eingetretenen Verfahrensverzégerung im weiteren Verfahren Rechnung zu

tragen sein wird.
Cirener Mosbacher Kohler

Ri'inBGH Resch ist

im Urlaub und kann

nicht unterschreiben.

Cirener von Hafen

Vorinstanz:
Itzehoe, LG, 25.06.2019 - 590 Js 9129/10 1 KLs 18/18



