5 StR 524/02

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

vom 11. September 2003
in der Strafsache
gegen

wegen Untreue u.a.



Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhand-
lung vom 9. und 11. September 2003, an der teilgenommen haben:

Vorsitzende Richterin Harms,
Richter Hager,
Richter Basdorf,
Richterin Dr. Gerhardt,
Richter Schaal
als beisitzende Richter,
Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof

als Vertreter der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwalt . L ,
Rechtsanwalt H

als Verteidiger des Angeklagten La ,

Rechtsanwalt V ,
Rechtsanwalt J

als Verteidiger des Angeklagten .Vo

Rechtsanwalt . K

als Verteidiger des Angeklagten Ha ,

Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle,



am 11. September 2003 fur Recht erkannt:

Die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Ange-
klagten La und .Vo gegen das Urteil des Land-
gerichts Berlin vom 27. Juli 2001 werden verworfen.

Die Kosten der Revisionen der Staatsanwaltschaft und die
hierdurch den Angeklagten entstandenen notwendigen

Auslagen tragt die Staatskasse.

Die Angeklagten La und .Vo tragen die Kosten

ihrer Rechtsmittel.

—Von Rechts wegen —

Grinde

Das Landgericht hat den Angeklagten La wegen Untreue in
sechs Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und den Ange-
klagten .Vo  wegen Untreue in vier Fallen zu einer Gesamitfreiheitsstrafe
von zwei Jahren, deren Vollstreckung es zur Bewéhrung ausgesetzt hat, ver-
urteilt. Von weiteren Vorwirfen der Untreue hat es beide Angeklagte sowie
den Mitangeklagten Ha freigesprochen. Die auf Verfahrens- und
Sachriigen gestitzten Revisionen der Angeklagten La und . Vo
haben keinen Erfolg. Die ebenfalls auf Verfahrens- und Sachriigen gesttitz-
ten, zuungunsten aller Angeklagten eingelegten Revisionen der Staatsan-
waltschaft, die vom Generalbundesanwalt vertreten werden, sind gleichfalls

unbegrindet.



Nach den Feststellungen des Landgerichts verdu3erte die Treuhand-
anstalt (im folgenden: THA) am 27. Februar 1991 zu einem Preis von
2 Mio. DM die W -Gesellschaft mit beschrankter Haftung im
Aufbau mit Sitz in Berlin (im folgenden: W ) an die Schweizer Aktiengesell-
schaft C AG, hinter der als Partner die Angeklagten La und

. Vo sowie die gesondert Verfolgten R , Hae und Ke
standen. Infolge verschiedener Transaktionen, an denen die genannten
Partner auf Seiten der W in den Jahren 1991 bis 1993 in unterschiedlicher
Weise beteiligt waren, kam es zu erheblichen Geldabflissen aus dem Ver-
mogen der W . Im Sommer 1993 wurde die W zahlungsunfahig, am
26. August 1995 wurde ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens ge-
stellt.

Im einzelnen hat das Landgericht folgende Feststellungen und rechtli-
che Wertungen getroffen:

1. Im ersten Fall hat das Landgericht davon abgesehen, die Ange-
klagten La und .Vo wegen Betruges zu verurteilen, sie jedoch we-
gen Untreue schuldig gesprochen.

a) Die Anklage hatte den Angeklagten La und .Vo  zur Last
gelegt, beim Erwerb der W gegeniber der THA einen Betrug begangen zu
haben. Diese sollen zusammen mit ihren Partnern von Anfang an den Plan
gehabt haben, die W  mit dem Ziel der wirtschaftlichen Aushéhlung zu er-
werben und sich deren Vermdgen zuzueignen. Zu diesem Zweck sollen die
Angeklagten in ihrer Funktion als Geschéaftsfuhrer der W im Rahmen der
Erstellung der vorlaufigen Bilanz zum 31. Dezember 1990 dafir gesorgt ha-

ben, dal3 die darin ausgewiesenen Immobilienwerte zu niedrig und die Verlu-



ste fur das Jahr 1990 zu hoch angesetzt worden seien. Wahrend der geson-
dert Verfolgte R und die beiden Angeklagten unentdeckt im Hinter-
grund geblieben seien, sollen die gesondert Verfolgten Hae und Ke

anschlieRend im Namen der C AG unter dem Vorwand, die W
zum Zweck der Fortfihrung erwerben zu wollen, an die THA herangetreten
sein und ein Kaufangebot bezliglich der W  abgegeben haben, mit dem die
hinter der C AG stehenden Partner die THA zugleich durch wahr-
heitswidrige Angaben Uber die Finanzkraft und das bei der AG vorhandene
.know how"* im Hinblick auf deren FortfiUhrungsfahigkeit getduscht haben
sollen. Der spatere Kaufpreis in Hohe von 2 Mio. DM, der von der THA im
wesentlichen auf der Grundlage der von den Angeklagten manipulierten Bi-
lanz ermittelt worden sein soll, habe somit um ein Vielfaches unter dem tat-
sachlichen Wert der W in H6he von mindestens 70 Mio. DM gelegen. In-
folgedessen habe die THA einen Schaden in H6he von mindestens
68 Mio. DM erlitten.

Die Strafkammer hat einen gemeinsamen Plan der Angeklagten und
ihrer Partner zur Aushéhlung der W nicht feststellen kénnen. Auch hat sie
sich nicht davon Uberzeugt, daf’3 die Partner tber ihre Fortfihrungsabsicht
getauscht haben. Schlie3lich hat der Tatrichter auch einen Vermdgensscha-

den der THA nicht festzustellen vermocht.

b) Der Untreue sind die Angeklagten La und . Vo schuldig
gesprochen, weil sie am 25. Februar 1991 als Geschaftsfuhrer der W die
S K (im folgenden: SKA), Niederlassung Berlin, be-
auftragten, ein unwiderrufliches Zahlungsversprechen in Ho6he von
2,4 Mio. DM zu Gunsten der P H AG herauszulegen. Dieses Darle-
hen sollte von der P H AG der C AG zur Verfiigung gestellt
werden, damit diese in die Lage versetzt wirde, von der THA die W k&uf-
lich zu erwerben. Eine pflichtwidrig herbeigefiihrte Vermoégensgefahrdung der
W hat die Strafkammer darin gesehen, dal3 dieW  bei einem Scheitern
der Vertragsverhandlungen weder eine Auszahlung des Darlehens hatte ver-



hindern kénnen noch Uber Sicherheiten oder Titel verfligt hatte, um von der
ansonsten vermogenslosen P H AG das Geld spater zuriickerlan-

gen zu kénnen.

2. Im zweiten und dritten Fall hat die Strafkammer die Angeklagten
La und .Vo wegen Untreue zum Nachteil der W verurteilt, well
sie im Dezember 1990 als Geschéftsfuhrer der W die Pflicht, deren Ver-
mogensinteressen wahrzunehmen, mil3braucht haben. Sie haben zunachst
pflichtwidrig einen Beratungsvertrag mit der C AG geschlossen, auf-
grund dessen die W verpflichtet wurde, 250.000 SFR fir angebliche Be-
ratungsleistungen an die C ohne konkreten Leistungsnachweis nach
Rechnungslegung zu entrichten. Weiterhin haben sie pflichtwidrig fir die
W  eine um 208.000 SFR uberteuerte EDV-Anlage gekauft, wobei die Ka-
pitalentnahme noch vor dem Erwerb der W durch die Angeklagten erfolgt

ist.

3. In den Fallen vier bis acht hat das Landgericht die Angeklagten
La und . Vo vom Vorwurf der Untreue — und zusatzlich im Fall acht
den Angeklagten Ha vom Vorwurf der Beihilfe hierzu — freigespro-
chen. Es hat in den finanziellen Transaktionen, die nach dem Erwerb der
W  durch die C AG vorgenommen wurden, jeweils eine — ver-
deckte — Kapitalentnahme gesehen, die im Einverstandnis aller Gesellschaf-
terder W  erfolgtist.

Untreue zum Nachteil der W hat das Landgericht verneint, weil eine
unmittelbare Beeintréchtigung des durch § 30 Abs. 1 GmbHG geschiitzten
Stammkapitals zum Zeitpunkt der Entnahme der Gelder im Hinblick auf die
Ubrigen Vermdgenswerte der W nicht vorgelegen habe und die Partner,
die nicht in der Absicht handelten, die W auszuhdhlen, somit berechtigt
gewesen seien, sich fir ihre Managertatigkeit aus dem Vermoégen der W
entlohnen zu lassen. Nach den getroffenen Feststellungen waren bis zum
Marz 1992 von den Partnern etwa 63 Mio. DM ohne realen Gegenwert aus



dem Vermégen der W entnommen worden. Auch die Liquiditat der W
war zu keinem Zeitpunkt gefahrdet, da diese Enthahmen jederzeit durch den
Wert der Immobilien der W , der zu diesem Zeitpunkt mindestens
100 Mio. DM betrug, gedeckt waren. AulRerdem verfugte die W ausweis-
lich ihrer Bilanz zum 31. Dezember 1991 noch Uber ein Barvermégen in Ho-
he von 92 Mio. DM.

4. Der gesondert Verfolgte R , fur den die Angeklagten weiter-
hin als Geschaftsfuhrer der W bzw. anderer Firmen tatig waren, hatte bis
dahin noch an seinem Plan festgehalten, die P -Gruppe an die Spitze der
deutschen Kraftwerksanlagenbauer zu fiihren. Jedoch trat ein Sinneswandel
ein, als ein friherer DDR-AulRenhandelsbetrieb, bei dem die THA Gesell-
schafterin war, gegenuber der W eine Forderung in Hohe von ca.
127 Mio. DM gerichtlich geltend machte. R falRte nunmehr den Plan,
sich das noch vorhandene Vermégen der W ohne Ricksicht auf deren
Fortbestand zuzueignen. Dazu bediente er sich der insoweit ahnungslosen
Angeklagten, die von ihm schon seit geraumer Zeit nicht mehr in wesentliche
Entscheidungsvorgange einbezogen worden waren, dieses jedoch im Hin-
blick auf ihren weiteren Verbleib im Unternehmen und die damit verbundenen
Einkiinfte ohne Widerspruch geschehen liel3en.

Soweit die Angeklagten La und . Vo im Fall neun (Fall 10
der Anklage) und der Angeklagte La in den Fallen zehn (Fall 9 der An-
klage) und elf der Untreue schuldig gesprochen worden sind, hat das Land-
gericht jeweils den Treubruchstatbestand als erfillt angesehen, weil die An-
geklagten die ihnen als Geschéftsfiihrern obliegende Kontrollpflicht aus
Gleichgultigkeit vernachlassigt und den Schadenseintritt — bedingt vorsatzlich
handelnd — zugelassen haben.

a) Im neunten Fall hat der Angeklagte La fur die W  mit Ver-
trag vom 3. Juni 1992 eine Forderung von der C AG zu einem Preis
von 60 Mio. DM erworben. Der der Forderung zugrundeliegende Schadens-



ersatzanspruch bestand in Wahrheit nicht. Er sollte sich aus einer unvoll-
standigen Bilanzierung der THA beim Verkauf der W  an die C AG
ergeben haben. Ein Teil des Kaufpreises wurde von der W durch Uber-

weisung beglichen.

Der Angeklagte . Vo hat zusammen mit dem Angeklagten La

fur die W mit Vertrag vom 16. Juli 1992 eine Verrechnungsvereinba-
rung mit der P R GmbH getroffen. Aufgrund dieser Vereinbarung
wurde eine fallige Forderung der W in Hohe von 34 Mio. DM, die sich aus
Grundstiicksverkaufen an die P R GmbH ergab, mit dem Anspruch
auf Zahlung des Restkaufpreises aus dem Vertrag vom 3. Juni 1992 zu zah-
lenden Kaufpreises verrechnet; diesen Anspruch hatte die C AG
ebenfalls am 16. Juli 1992 andieP R GmbH abgetreten.

b) Im zehnten Fall hat der Angeklagte L am oder unmittelbar
vor dem 3. Juni 1992 fur die W einen nicht bestehenden Schadensersatz-

anspruch von der C AG zu einem Preis von 18 Mio. DM erworben.

Der Angeklagte . Vo ist von dem Vorwurf, sich an dieser Tat be-
teiligt zu haben, freigesprochen worden. Er war zum Zeitpunkt der Vertrags-

unterzeichnung voriibergehend nicht mehr Geschéaftsfuhrer der W

c) Im elften Fall hat der Angeklagte La am 3. Juni 1992 einen
notariellen Vertrag zur Veraul3erung der Immobilie WallstraB3e 9-13 in Berlin-
Mitte zum Preis von 63,9 Mio. DM, der mindestens 36,1 Mio. DM unter dem
tatsachlichen Verkehrswert der Immobilie lag, unterzeichnet. Zu einer Verau-
Berung kam es zwar aufgrund dieses Vertrages nicht, weil er unter der auf-
schiebenden Bedingung einer Genehmigung durch die We stand, die
von dieser spater verweigert wurde. Das Landgericht hat jedoch fur die Dau-
er des Schwebezustandes einen Vermdgensschaden in der Gestalt einer
konkreten Gefahrdung des Vermdgens der W angenommen, da die W
keinen Einflu auf den Eintritt der Bedingung hatte.



5. Im zwdlften Fall hat das Landgericht den Angeklagten Ha
von dem Vorwurf freigesprochen, Beihilfe zu einer Untreue der gesondert

Verfolgten R und . Sc geleistet zu haben. Der Vater des An-
geklagten Ha hatte ein Steuerhinterziehungsmodell entwickelt, bei
dem durch Téauschung der Finanzbehérden die W Steuern verklrzen

konnte und zugleich ihren Gesellschaftern Kapitalentnahmen ermdglicht
wurden. Die W zeichnete im Rahmen dieses Modells im Mai 1993 eine
Beteiligung als ,stiller Kommanditist* an der . Ra KG in Hohe von
50 Mio. DM. AnschlieRend wurden 21 Mio. DM aus dem Vermégen der W
bei der KG eingezahlt und von dort 18,5 Mio. DM an den gesondert Verfolg-
ten R weitergeleitet. Der Angeklagte Ha unterstitzte die be-
absichtigte Steuerhinterziehung ,durch die Erledigung von Korrespondenzen,
die Fertigung von Entwirfen fir Schreiben und Vertrage sowie die Kontrolle
von Vereinbarungsinhalten* (UA S. 155).

Die Strafkammer hat zwar eine Untreue gegentber der W bejaht,
weil deren Zahlungsunfahigkeit durch die Entnahme der 21 Mio. DM herbei-
gefuhrt wurde. Sie hat jedoch einen Beihilfevorsatz des Angeklagten
Ha verneint, weil nach seiner Vorstellung die wirtschaftliche Situation
der W SO gestaltet war, dal3 eine Vermdgensgefahrdung nicht eintreten
wuirde. Hinsichtlich der vom Angeklagten Ha in seinen Vorsatz aufge-
nommenen Haupttat einer Steuerhinterziehung vermochte das Landgericht
nicht festzustellen, daf3 diese tUber das Vorbereitungsstadium hinausgelangt

ist.
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Revision des Angeklagten . Vo

1. Zum ersten Fall (unwiderrufliches Zahlungsversprechen):

Die Revision beanstandet zu Unrecht die Ablehnung des Beweisan-
trags auf Vernehmung des Zeugen Hu , eines Filialleiters der SKA.

a) Die Ruge scheitert bereits an § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Im Revisi-
onsvorbringen wird wiederholt auf Urkunden Bezug genommen (z.B. auf die
Vorstandsvorlage der THA vom 20. Februar 1991 im Schriftsatz vom
17. April 2001, S. 3 und auf die dem Zeugen Hu in dessen Verneh-
mung vom 2. Juli 1999 vorgelegte Anlage), ohne dal3 diese mitgeteilt wer-
den.

b) Im Gbrigen ware die Riige auch unbegriindet. Angaben des Zeugen
zu Darlehensverhandlungen mit der P AG i.G. mit ihm bekannten Verant-
wortlichen der Firma C AG hat die Strafkammer rechtsfehlerfrei als
aus tatsachlichen Grinden bedeutungslos bewertet. Das Landgericht geht
davon aus, dal3 die Angeklagten sich bei dem Kreditauftrag der W der
Mdoglichkeit begeben haben, zugunsten der W verbindliche Absprachen
Uber Zweck und Verwendung des Darlehens zu begriinden. Ob — worauf die
Revision abhebt — eine entsprechende Bindung zwischen dem Darlehensge-

ber SKA und dem Darlehensnehmer C AG bestand, ist damit fir die
Annahme einer Vermégensgefahrdung zum Nachteil der W ohne Rele-
vanz.

Auch brauchten aus den Beweistatsachen keine fur den Angeklagten
gunstigen Riuckschlisse auf einen fehlenden Vorsatz gezogen zu werden.
Der Angeklagte hat die Verschlechterung der Rechtsposition der W vor-
satzlich herbeigefiihrt. Zudem hétte er auch nicht — wie die Revision meint —
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aufgrund seiner friheren Stellung als Gesellschafter der C eine Ab-
anderung der Auszahlungsbedingungen blockieren kénnen. Seine C
-Aktien hatte er bereits vorher an die P H AG weiterveraul3ert.
Keiner der Aktionarsbindungsvertrdge sah vor, dafld abgesehen von be-
stimmten Angelegenheiten — wozu die Verwendung von Darlehen nicht ge-
horte — Einstimmigkeit bestehen mufte. Die Angeklagten La und
. Vo  hatten deshalb hinsichtlich der Verwendung des von der SKA aus-
gezahlten Darlehens von den anderen Gesellschaftern der P H AG

Uberstimmt werden konnen.

2. Zum zweiten Fall (Abschlul3 eines Beratungsvertrages):

Die Verurteilung des Angeklagten .Vo  wegen Untreue hélt sach-
lich-rechtlicher Nachprufung stand. Die Revision wendet sich gegen die An-
nahme des Landgerichts, durch den Vertragsschlul3 sei ein Vermdgensscha-
den in Form einer Vermbgensgefahrdung eingetreten. Sie tragt vor, nach der
vertraglichen Ausgestaltung hétten konkrete Beratungsleistungen erbracht
werden missen. Hatte es an solchen gefehlt, hatte der W zumindest ein
Zuruckbehaltungsrecht zugestanden, so dal3 von einer Gefahrdung keine
Rede sein kbnne.

a) Der Tatrichter konnte entgegen der Auffassung der Revision
Schlisse daraus ziehen, dal3 die C AG im Marz 1991, obwohl| Be-
ratungsleistungen nicht erbracht worden waren, einen Betrag von
556.000 SFR geltend machte, der auch Gberwiesen wurde. Insoweit hat das
Landgericht zwar von einer Verurteilung abgesehen, weil zu diesem Zeit-
punkt die W bereits von den Angeklagten und ihren Partnern tibernom-
men war und sich die Zahlung als zulassige, namlich das Stammkapital der
Gesellschaft nicht beeintrachtigende, verdeckte Gewinnentnahme darstellte.
Jedoch durfte rechtsfehlerfrei aus diesem Ablauf und der Vereinbarung einer
Pauschalvergitung angenommen werden, dal3 aufgrund des abgeschlosse-
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nen Vertrags die Zahlungen von der W ohne konkreten Leistungsnach-

weis zu entrichten waren.

b) Auch rechtfertigen die Feststellungen zu diesem Fall die Annahme
einer vollendeten Nachteilszufiigung. Fur die Vollendung der Untreue kann
schon eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung ausreichen (vgl. Trond-
le/Fischer, StGB 51. Aufl. § 263 Rdn. 94, § 266 Rdn. 61). Nach den getroffe-
nen Feststellungen waren die beiden Angeklagten die Geschaftsfuhrer der
W . Sie und ihre Partner wollten durch Abschluld eines Scheinvertrags mit
der zwischengeschalteten C AG sicherstellen, dal3 ihnen die nicht
unerheblichen Kosten fiir die Vorbereitung des Erwerbs der W auch bei
einem Scheitern der Ubernahme von der W ersetzt werden. Der Vertrags-
schlul zielte somit auf die Geltendmachung ungerechtfertigter Anspriiche
Dritter. Bei dem gegebenen kollusiven Zusammenwirken der Geschaftsfiuhrer
der GmbH mit dem Vertragspartner konnte der Tatrichter aufgrund der Um-
stande dieses Einzelfalls davon ausgehen, dal? mit einer ungerechtfertigten
Inanspruchnahme der Gesellschaft fest zu rechnen war. Die Annahme einer
bereits eingetretenen Gefahrdung des Vermégens der GmbH ist daher nicht
zu beanstanden.

3. Zum dritten Fall (Bestellung einer Uberteuerten EDV-Anlage):

Die Verurteilung der Angeklagten La und . Vo begegnet
keinen durchgreifenden sachlich-rechtlichen Einwé&nden. Die Revision des
Angeklagten . Vo beanstandet, das Landgericht habe bei der Beweis-
wirdigung gegen den Zweifelssatz verstof3en. Die Einlassung des Ange-
klagten — infolge eines erweiterten Lieferumfangs sei der Betrag von
208.000 SFR aufgezehrt worden und damit der Wert der gelieferten Anlage
nicht hinter dem daflur entrichteten Kaufpreis zurtickgeblieben — hatte nicht
als widerlegt angesehen werden konnen, weil nach den Urteilsfeststellungen
.etwa Mitte 1991 ... mehrere Lieferungen von PC-Anlagen erfolgten, deren
Inhalt und Umfang sich in der Hauptverhandlung nicht mehr klaren liel3".
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Die tatrichterliche Beweiswilrdigung ist rechtsfehlerfrei. Der Tatrichter
war nicht gehindert, unter Beriicksichtigung von Anlal und rascher Durchftih-
rung des Geschéfts die Einlassung des Angeklagten als widerlegt anzuse-
hen. Die Angeklagten hatten im Partnerschaftsvertrag vom 23. November
1990 vereinbart, sich durch den uberteuerten Kauf 208.000 SFR zu ver-
schaffen, die zur Grindung der P H AG verwendet werden sollten.
Die EDV-Anlage wurde am 28. Dezember 1990 bestellt, die Rechnung wurde
unter dem 31. Dezember 1990 ausgestellt und der gesamte Rechnungsbe-
trag wurde am 18. Januar 1991 vom Konto der W  eingezogen. Der Schlul
des Tatrichters, die etwa ein halbes Jahr spater erfolgte, nicht ndher aufklar-
bare Lieferung von PC-Anlagen habe den Betrag von 208.000 SFR nicht
aufgezehrt, ist danach méglich und aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden
(vgl. zur Unanwendbarkeit des Zweifelssatzes auf Indiztatsachen BGH
NStZ 2001, 609). Dabei konnte auch berlcksichtigt werden, daf3 ,die Partner
bei den Vorbereitungen fir den Erwerb der WBB nichts dem Zufall Uberlas-
sen wollten* und es dem Tatrichter ,kaum nachvollziehbar (erschien), daf3 sie
auf diese Weise auf das von ihnen benétigte Geld verzichtet haben sollten”
(UA S. 76).

4. Zum neunten Fall (Verrechnungsvereinbarung):

a) Die Rlge, das Landgericht habe unter Verstol3 gegen § 244 Abs. 3
Satz 2 StPO zugesagte Wahrunterstellungen bzw. das angenommene Er-
wiesensein von Tatsachen nicht eingehalten, greift nicht durch. Die Verteidi-
gung hatte beantragt, mehrere Berater des gesondert Verfolgten R
als Zeugen zu vernehmen, die im einzelnen bekunden sollten, sie seien von
einer Berechtigung eines Zahlungsanspruchs der C gegen die THA
ausgegangen. Die Rige ist unbegrindet. Das Landgericht hat nicht zugesagt
oder als erwiesen angesehen, daf} entsprechende Zahlungsanspriiche tat-
sachlich bestanden haben. Die Zusagen bezogen sich nur auf das Faktum
der Wahrnehmung der Zeugen und deren Einschatzung. Es bedurfte hier
keiner ausdrticklichen Erérterung der Indiztatsachen in den Urteilsgrinden.
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Das Landgericht hat sich bei der Beweiswirdigung unter anderem auf die
detaillierten Angaben des Zeugen . Sc gestitzt, dem — anders als den
benannten Zeugen — das gesamte vorherige Geschehen bekannt war. Zu-
dem hatte der Angeklagte an den Kapitalentnahmen mitgewirkt, die bis zum
Marz 1992 zu einem Abflul’ von ca. 63 Mio. DM gefihrt hatten. Diese waren
im wesentlichen auf Veranlassung des gesondert Verfolgten R unter
Zuhilfenahme vorgeschobener Vertragskonstruktionen, Falschbuchungen
und Tauschungshandlungen erfolgt. Der Angeklagte muf3te hiernach, zumal
er von der gegen die W  erhobenen Klage auf Zahlung von 127 Mio. DM
wul3te, argwohnisch sein, dal3 auf Betreiben des gesondert Verfolgten R

weitere Kapitalentnahmen erfolgen, die keinen realen Hintergrund ha-
ben und zu einer Existenzgefahrdung der W fihren wirden.

b) Auch ist ein Verstol3 gegen 8§ 261 StPO hier nicht gegeben.

Soweit die Revision geltend macht, das Gericht habe sich im Urteil in
Widerspruch zu erhobenen Urkundenbeweisen gesetzt, geht der Senat da-
von aus, dal das Landgericht die sachlichrechtlich fehlerfreie Beweiswirdi-
gung aufgrund einer Gesamtschau der in der Hauptverhandlung erhobenen
Beweise gewonnen hat und dal3 sich etwaige Widerspriiche zwischen dem
Inhalt der Urkunden einerseits und Feststellungen und Bekundungen des
Zeugen . Sc andererseits im Rahmen von dessen Vernehmung auf-
gelost haben (vgl. BGHR StPO § 261 Inbegriff der Verhandlung 28; BGH,
Beschl. vom 24. April 1996 — 5 StR 727/95; Schéafer StV 1995, 147, 157).

Im Ubrigen trifft die Annahme der Revision, der vom Tatrichter ange-
nommene Ubergang von Zahlungsanspriichen von der C AG auf die
P R GmbH sei rechtlich nicht wirksam gewesen, weil die C
AG diese Anspriche bereits vor der Verrechnungsvereinbarung anderweit
abgetreten habe, nicht zu. Aus dem Zusammenhang der Urteilsfeststellun-
gen ergibt sich, daf3 lediglich ein Teilbetrag anderweit transferiert wurde (vgl.
UA S. 36).
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Auch soweit die Revision geltend macht, der Tatrichter habe Beweis-
stoff nicht richtig erfal3t und eine Vertragsurkunde falsch ausgelegt, kann die
Revision keinen Erfolg haben (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO 46. Aufl. § 261
Rdn. 38a, § 337 Rdn. 32 m. w. N.). Der eindeutige Wortlaut der Urkunde
wurde nicht verkannt. In der Sache ist die tatrichterliche Auslegung méglich
und sachlichrechtlich nicht zu beanstanden.

Soweit sich die Revision gegen die Feststellungen zum Vorsatz des
Angeklagten wendet und dabei auf mehrere zivilgerichtliche Urteile abstellt,
wird nicht erkennbar, dal3 die Urteilsurkunden Gegenstand der Hauptver-
handlung waren. Selbst wenn im tbrigen mit der Revision davon auszugehen
ware, dald aus Sicht des Angeklagten nicht von vornherein auszuschliel3en
war, die Forderung erfolgreich geltend zu machen, war es wirtschaftlich un-
sinnig, im Hinblick auf diese vage Aussicht die etwaige Forderung ohne be-
trachtlichen Risikoabschlag zu erwerben.

5. Zur Strafzumessung:

Die Verfahrensriige, mit der die Revision beanstandet, der Tatrichter
habe dadurch gegen § 261 StPO verstof3en, daf3 er in der Hauptverhandlung
eingefihrte Urkunden Uber Bemihungen des Angeklagten um Schadens-
wiedergutmachung im Rahmen der Strafzumessung unbertcksichtigt gelas-
sen habe, dringt nicht durch.

Die Rige ist jedenfalls unbegriindet. Die Tatsache, daf3 das Landge-
richt auf dieses Verhalten im Urteil nicht ausdricklich eingegangen ist, be-
deutet nicht, dal3 das Landgericht es Gibersehen hatte. Daraus ist lediglich zu
folgern, dafd es diesem Umstand — ohne dald dies rechtlichen Bedenken be-
gegnet — fur die Strafzumessung keine bestimmende Bedeutung im Sinne
von 8 267 Abs. 3 Satz 1 StPO beigemessen hat. Das weist keinen Rechts-
fehler auf. Aus dem Revisionsvorbringen ist ersichtlich, daf3 im vorliegenden
Strafverfahren mehrere Bankguthaben des Angeklagten beschlagnahmt
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worden waren. Er hatte daraufhin ,sicherungshalber fur eventuelle ... An-
spruche” und ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht Vergleiche abge-
schlossen, um die Beschlagnahmen aufzuheben. Hierin mufte kein mal3-
geblicher, unbedingt erérterungsbedirftiger strafmildernder Umstand gese-
hen werden. Vor allem aber stehen die vom Angeklagten angebotenen
Summen in keinerlei Verhaltnis zu dem von ihm mitverursachten Gesamt-
schaden.

6. Die weiteren erhobenen Verfahrensriigen scheitern an § 344 Abs. 2
Satz 2 StPO. Die Sachruge ist auch im tbrigen unbegrindet.

V.

Revision des Angeklagten La

1. Die Verfahrensriigen haben aus den zur Revision des Angeklagten

. Vo genannten Grinden keinen Erfolg. Die Rige zur Ablehnung des

Beweisantrags auf Vernehmung des Zeugen K&  scheitert aus denselben

Grinden wie die Riuge zur Ablehnung des Beweisantrags auf Vernehmung
des Zeugen Hu im ersten Fall.

2. Auch die sachlich-rechtlichen Einwendungen haben aus den zuvor
genannten Grinden keinen Erfolg. Der Erérterung bedarf nur folgendes:

Der zum elften Fall erhobene materiell-rechtliche Einwand, wegen der
noch ausstehenden Zustimmung der We zum Veraul3erungsvertrag sei
noch keine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung und damit kein Vermo-
gensschaden eingetreten, geht fehl. Ebenso wie im Fall 2 ist auch hier eine
Vermogensgefahrdung zu bejahen. Entscheidend ist, daf3 die W — worauf
der Tatrichter zu Recht abhebt — auf das weitere Schicksal des fir sie wirt-
schaftlich nachteiligen Vertrages ,keinen EinfluR mehr hatte* (UA S. 96). Der
Angeklagte hat die W  durch seine Unterschrift unwiderruflich zur Veraufe-
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rung verpflichtet. Eine Anfechtung des Vertrags, wenn sie Uberhaupt mdglich
gewesen ware, hatte nicht ohne Schwierigkeiten realisiert werden kénnen
(vgl. Cramer in Schoénke/Schréder, StGB 26. Aufl. 8 263 Rdn. 131). Ob es
aufgrund des notariellen Vertrags zu einem Eigentumstbergang kam, hing
allein vom Verhalten eines Dritten — der We —ab. Damitistdie W  be-
wuldt in der Situation der Gefahrdung des Stammkapitals der naheliegenden
Gefahr ausgesetzt worden, das Grundstiick zu verlieren, ohne im Gegenzug
einen auch nur anndhernd dem wirklichen Wert der Immobilie entsprechen-

den Kaufpreis zu erhalten.

Revisionen der Staatsanwaltschaft

1. Die Verfahrensrigen haben keinen Erfolg. Sie sind unzuléssig
(8 344 Abs. 2 Satz 2 StPO).

2. Zum ersten Fall (unwiderrufliches Zahlungsversprechen und Betrug)
halt die Beweiswirdigung materiell-rechtlicher Nachprifung im Ergebnis
noch stand. Mit ihren Einwendungen dagegen deckt die Revision keinen
Rechtsfehler auf.

a) Entgegen der Auffassung der Revision enthalt die Beweiswirdigung
zum Verneinen eines bei Abschlu3 des Kaufvertrags bestehenden Plans zur
Aushdhlung der W und zum Bejahen der Absicht zum Fortfiihren der
W  keine Widerspriche.

Der Einwand, es habe sich bei der W  -neu” mit lediglich 50 Arbeit-
nehmern um eine ,Kleinstfirma“ gehandelt, die nicht in der Lage gewesen
ware, ein fihrendes Unternehmen im Kraftwerksanlagenbau zu werden, zeigt
schon deshalb keinen Widerspruch oder einen Verstol3 gegen Erfahrungs-

satze auf, weil die W -neu” nur Teil eines Konzerns war, der — fur das
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Revisionsgericht jedenfalls nicht ausschlielBbar — als Gesamtheit dieses Ziel
hatte erreichen kdnnen.

Auch der Umstand, dal3 die P R GmbH, an die im elften Fall
das Grundstiick Wallstraf3e verau3ert wurde, bereits im Juni 1991 gegriindet
worden ist, steht in keinem Widerspruch zu der Annahme des Landgerichts,
der gesondert Verfolgte R habe sich erst im Marz/April 1992 zu die-
ser Transaktion entschlossen. Nach den vom Landgericht festgestellten Pl&-
nen der Partner sollten die Immobilien auch nach einer Ubertragung auf die
P H AG — als Konzernmutter der sogenannten P -Gruppe — wei-
terhin im Konzernverbund bleiben (UA S. 137). Die Annahme, dal3 der Plan,
die Grundstticke weit unter Wert zu veraul3ern, um sie schlief3lich mit groRem
Gewinn aus dem Konzernverbund auszugliedern, erst spater gefal3t worden
ist, begegnet deshalb keinen rechtlichen Bedenken.

Gleiches gilt auch im Hinblick auf die im September 1991 erfolgte
Grindung der Liechtensteiner Firmengruppe. Damit sollten zwar Kapitalent-
nahmen aus der W verschleiert werden, indes beschrankte sich dies auf
die von jedem Partner von Anfang an erstrebten 5 Mio. SFR; einen zwingen-
den Schluf3 dahingehend, dal® die Partner sich von Anfang an das gesamte
Vermogen der W einverleiben wollten, brauchte der Tatrichter daraus

nicht zu ziehen.

b) Die Beweiswirdigung l&Rt letztlich auch insoweit keinen durchgrei-
fenden Rechtsfehler erkennen, als trotz einer bejahten Tauschung der Ange-
klagten Uber ,die Fahigkeit der C AG ..., die W in wirtschaftlich
sinnvoller Weise fortzufihren* (UA S. 64), ein Vorsatz der Angeklagten ver-
neint worden ist, die THA ,uber die FortfUhrungsfahigkeit der dahinterstehen-
den Personen zu taduschen” (UA S. 66). Der Tatrichter hat nicht auszuschlie-
Ren vermocht, dal3 die Angeklagten davon ausgingen, daf3 sie und die ubri-
gen Partner zur Fortfiihrung des Unternehmens in der Lage seien. Bei seiner
Schluf3folgerung hat er zum einen darauf abgehoben, dal3 die Angeklagten
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seit vielen Jahren in fihrenden Positionen bei der W tatig waren, tber ei-
ne genaue Kenntnis des Unternehmens verfiigten und gute Kontakte zu den
Kunden auf dem zukinftigen Absatzmarkt besal3en. Zum anderen hat er be-
ricksichtigt, da? der gesondert Verfolgte R Uber umfassende Bran-
chenkenntnisse verfugte. Zudem war die finanzielle Situation der W 0]
gestaltet, daf? weder eine dauerhafte Anbindung an die C AG noch
groRere Investitionen des Erwerbers zwingend erforderlich erschienen. Hier-
nach konnte berucksichtigt werden, dal3 die Angeklagten und ihre Partner
fortsetzungswillig waren und als zur Fortsetzung des Unternehmens beféa-

higte Personen hinter der C AG standen.

c) Weiterhin haben die Angriffe gegen die vom Landgericht gezogene
Schluf3folgerung, der THA sei durch die VerauR3erung der W kein Vermo-
gensschaden entstanden, aus revisionsrechtlicher Sicht keinen Erfolg.

Das gilt zuné&chst fir die Annahme des Tatrichters, der Kaufpreis in
Hoéhe von 2 Mio. DM habe dem Wert der W zum Zeitpunkt der VeraulR3e-
rung entsprochen. Die Strafkammer ist insoweit den Angaben der auf Seiten
der THA mit der Privatisierung der W befal3ten Zeugen gefolgt, wonach
sich die Ermittlung des Kaufpreises eines DDR-Unternehmens bei Uberfiih-
rung in die Marktwirtschaft schwierig gestaltet und man schlief3lich bei der
W  den Unternehmenswert nach dem bei der Fortfiihrung von Unterneh-
men malgeblichen Ertragswertverfahren bestimmt habe. Dem Einwand der
Revision, der Unternehmenswert hétte durch eine Verbindung von Substanz-
und Ertragswert ermittelt werden missen und insoweit waren weitergehende-
re Feststellungen und Darlegungen in den Urteilsgrinden erforderlich gewe-
sen, ist nicht zu folgen. Zur Bestimmung des Wertes eines Unternehmens
sind im Strafverfahren grundsatzlich die anerkannten Bewertungsmal3stéabe
heranzuziehen, die fuir den Beschuldigten am gunstigsten sind. Nur so kann
wegen der im Zivilrecht bestehenden Bewertungsunsicherheiten und unge-
klarten Bewertungsmal3stdbe dem Grundsatz ,in dubio pro reo" Rechnung
getragen werden (vgl. Stree/Heine in Schonke/Schréder, StGB 26. Aufl.
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§ 283 Rdn. 51; Tiedemann in Scholz, GmbHG 8. Aufl. § 84 Rdn. 47; Schaal
in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG 4. Aufl. § 84 Rdn. 38). Hiernach
durfte sich der Tatrichter zur Wertermittlung der W auf die genannten Zeu-
gen stitzen. Die insoweit mal3geblichen Berechnungsgrundlagen und Bilan-

zen sind im Urteil noch ausreichend dargestellt.

Aber auch der Umstand, dafl3 seinerzeit fiur die THA die Erhaltung von
Arbeitsplatzen eine der wesentlichen Vorgaben war, die Angeklagten sowie
ihre Partner aber bereits vor Vertragsschlul3 einen erheblichen Stellenabbau
vorgesehen hatten, zwang den Tatrichter nicht zur Annahme eines Vermo-
gensschadens. Zwar kann bei Vertragen, bei denen mit einem wirtschatftli-
chen Austauschgeschéft die Erreichung eines sozialen Zwecks gekoppelt ist,
ein Schaden gegeben sein, wenn dieser soziale Sinn verfehlt wird. Es kann
aber nicht jeder auf Tauschung beruhende Motivirrtum die Strafbarkeit be-
grinden (vgl. BGH NJW 1992, 2167; 1995, 539; Cramer in Schén-
ke/Schroder aaO 8§ 263 Rdn. 105). Mal3geblich ist, dal3 der Abschluf3 des
Geschafts entscheidend durch den sozialen Zweck bestimmt war, dieser je-
doch verfehlt worden ist. Eine derartige Zweckbestimmung ist dem notariel-
len Kaufvertrag vom 27. Februar 1991 jedoch nicht zu entnehmen. Vielmehr
heil3t es in dessen Praambel lediglich, die ,Kauferin geht davon aus, daf3 bei
der gegenwartigen unveréanderten Wirtschaftslage bei W  ca. 750 Arbeits-
platze ... sichergestellt werden kénnen.” Unter Punkt 9 des Vertrags ist wei-
terhin vereinbart worden: W beschaftigt zum Ubernahmestichtag
ca. 1225 Mitarbeiter, von denen gegenwartig 364 gekiindigt sind und weite-
ren 168 gemal Sozialplan zu kindigen ist. Die Kauferin verpflichtet sich, das
Unternehmen in einem nach Auftragslage und Mitarbeiterzahl angemesse-
nem Umfang langfristig fortzufiihren.” In dem Revisionsbericht Nr. 45/95 der
Bundesanstalt fir Vereinigungsbedingte Sonderaufgaben, der in der Haupt-
verhandlung verlesen wurde und den die Revision vorgelegt hat, werden
unter Punkt 7 unter anderem folgende Defizite festgestellt: ,Die Arbeitsplatz-
und Investitionszusagen sind nicht verbindlich garantiert und pdnalisiert.”
Hiernach konnte der Tatrichter ,ganz auf3ergewothnliche Schutzklauseln, die
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... die Arbeitnehmer vor einer Betriebseinstellung oder einem starken Abbau
des Arbeitnehmerbestandes ... schitzen sollten* und wie sie der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 10. Juli 1996 (BGHR StGB § 266 Abs. 1
Nachteil 37) zugrunde lagen, verneinen und annehmen, dal3 ,der Vertrags-
text nicht zwingend den Schlul3” zulasse, es sei ,der THA gerade auf die Er-
haltung der Arbeitsplatze um jeden Preis“ angekommen.

3. Zum vierten bis achten Fall (verdeckte Kapitalenthahmen) wendet
sich die Revision mit der Sachriige gegen die Auffassung der Strafkammer,
der objektive Tatbestand der Untreue sei mangels eines Vermdgensnachteils
bei der W nicht gegeben und — hilfsweise — sei den Angeklagten ein vor-
satzliches Handeln nicht nachzuweisen. Die Beanstandungen haben keinen
Erfolg.

a) Die Gesellschafter einer GmbH sind nach der gesetzlichen Konzep-
tion grundsatzlich frei, tUber das Gesellschaftsvermdgen zu verfiigen. Nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu einer im Einver-
standnis aller Gesellschafter erfolgten verdeckten Kapitalentnahme durfen
die Gesellschafter jedoch Uber das Gesellschaftsvermdégen dann nicht verfu-
gen, wenn dadurch eine konkrete Existenzgefahrdung fir die Gesellschaft
entsteht. Eine solche Existenzgefahrdung liegt jedenfalls vor, wenn das nach
8§ 30 GmbHG geschiitzte Stammkapital der GmbH angegriffen wird (vgl.
BGHSt 35, 333, 336 ff.; BGHZ 142, 92, 95; BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nach-
teil 37, 45). Sie ist aber auch bejaht worden fir Verfigungen lber das Ge-
sellschaftsvermdgen, die zwar das Stammkapital noch nicht unmittelbar be-
eintrachtigen, jedoch durch Entzug der Produktionsanlagen oder Gefahrdung
der Liquiditdt zu einer unmittelbaren Existenzgefdhrdung der GmbH fiihren
(vgl. BGHSt 35, 333, 337; BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 37 m. w. N.).
Bei Anwendung dieses Mal3stabs hat das Landgericht einen Vermdgens-
nachteil der W  rechtsfehlerfrei ausgeschlossen.
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Die Beanstandung, die Feststellungen der Strafkammer zur Begrin-
dung ihrer Auffassung, das Stammkapital sei zu den Zeitpunkten der jeweili-
gen Entnahmen rechnerisch nicht angegriffen gewesen, seien liickenhatft,
bleibt erfolglos. Die Gesamtschau der Feststellungen ergibt, dal’ die Auffas-
sung des Landgerichts im Ergebnis rechtsfehlerfrei begriindet ist. Bei einem
Stammkapital von 4 Mio. DM (UA S. 5) wies die Eréffnungsbilanz zum 1. Ju-
li 1990 ein Eigenkapital einschliellich Sonderriicklagen in HOhe von
47,8 Mio. DM auf (UA S. 57). Die Grundstiicke waren in der Bilanz mit
38,1 Mio. DM aktiviert, wahrend sich ihr tats&chlicher Wert auf das Vier- bis
Funffache belief (UA S. 57, 58). Die Strafkammer hat nachvollziehbar dar-
gelegt, dal3 es bis zum Marz 1992 zu Entnahmen in H6he von 63 Mio. DM
gekommen ist (UA S. 143, 144). Selbst unter Berlcksichtigung der angefal-
lenen laufenden Verluste ist damit der entnahmefahige Betrag nicht ausge-
schopft worden.

Der Senat entnimmt dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde,
dalR auch sonst keine Existenzgefahrdung, etwa durch Gefahrdung der Li-
quiditat, eingetreten ist.

b) Die Verneinung eines Untreuevorsatzes ist ausreichend begrindet
worden. Im Hinblick darauf, dal3 den Angeklagten La und .Vo an-
gesichts des Alleinfuhrungsanspruchs des gesondert Verfolgten R
nahere Einblicke in die eigentlichen Geschaftsablaufe zunehmend verwehrt
(vgl. UA S. 12, 22, 78) und sie in wesentliche Entscheidungsvorgénge nicht
mehr einbezogen wurden (UA S. 33), brauchte der aul3ere Tathergang nicht

noch weiter aufgeklart zu werden.

c) Der Senat besorgt auch nicht, der Tatrichter kbnne bei seiner Be-
weiswirdigung die Indizwirkung der Féalle eins bis drei tbersehen haben. Der
hierdurch verursachte Vermégensnachteil verliert angesichts der urspringli-
chen Wirtschaftskraft der W an Gewicht. Ebenso kann ausgeschlossen
werden, das Landgericht habe seine eigene Feststellung, dal’ innerhalb von
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dreizehn Monaten der W 63 Mio. DM entzogen worden sind (UA S. 31),
Ubersehen.

4. Zum achten und zwolften Fall werden hinsichtlich des Angeklagten
Ha gegen die Verneinung des Untreuevorsatzes keine konkreten Be-
anstandungen erhoben.

Weiterer Ausfihrungen zum Vorwurf einer Beihilfe zur Steuerhinter-
ziehung bedurfte es nicht, da das Landgericht insoweit keine Haupttat fest-
stellen konnte. Die Staatsanwaltschaft hat mit der Anklageschrift keinen
Sachverhalt unterbreitet, der dem Landgericht Anlal3 zu umfangreicheren
Darstellungen zu einer Steuerhinterziehung hatte geben muissen. Sie hat
auch insoweit keine Verurteilung beantragt. Deshalb hatte die Beschwerde-
fuhrerin, wenn sie im Urteil zu diesem Komplex Feststellungen vermif3t, eine
Aufklarungsriige erheben missen.

5. Die Strafzumessung begegnet keinen durchgreifenden Bedenken.
Auch im Ubrigen zeigt die Sachrtige keinen Fehler auf.

Harms Hager Basdorf

Gerhardt Schaal



