BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 276/03
vom

30. Oktober 2003
in der Strafsache

gegen

wegen Untreue



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhoérung des Beschwer-
defihrers und des Generalbundesanwalts - zu 2. auf dessen Antrag - am

30. Oktober 2003 gemal § 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Oldenburg vom 10. Februar 2003 im Strafausspruch und
soweit dem Angeklagten fur die Dauer von zwei Jahren verbo-
ten ist, den Beruf eines Rechtsanwalts auszutben, mit den zu-

gehorigen Feststellungen aufgehoben.

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

wiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

3. Der Antrag des Angeklagten auf Aufhebung des vorlaufigen
Berufsverbots durch das Revisionsgericht wird zurtickgewie-

sen.

Grinde:

1. Die Nachprifung des Schuldspruchs aufgrund der Revisionsrechtfer-
tigung hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben. Ergan-

zend zu den Ausfuhrungen des Generalbundesanwalts bemerkt der Senat:



Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs macht sich ein
Rechtsanwalt, der Gelder fir einen Mandanten in Empfang nimmt und nicht
einem Anderkonto zufihrt, sondern anderweitig verwendet, grundséatzlich der
Untreue schuldig. Das Verhalten des Rechtsanwalts stellt nur dann keinen
Verstol3 gegen die Treupflicht dar und fuhrt nur dann nicht zu einem Nachteil
im Sinne des 8§ 266 StGB, wenn er uneingeschrénkt bereit und jederzeit fahig
ist, einen entsprechenden Betrag aus eigenen flissigen Mitteln vollstéandig
auszukehren (BGH wistra 1988, 191 f.; BGHSt 15, 342, 344; RGSt 73, 284 f1.).
Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers gelten diese Grundsatze
auch dann, wenn der Rechtsanwalt die Mittel nicht von einem Dritten zur Aus-
kehrung an den Mandanten erhalten, sondern dieser ihm Gelder zur Ausfiih-
rung eines Auftrags tberlassen hat (BGH NStZ 1982, 331; BGH bei Dallinger
MDR 1975, 23; BayObLG GA 1969, 308; OLG Stuttgart NJW 1968, 1340).
Zwar ist richtig, daf3 die bloRRe Nichterflllung eines Auftrags ebenso wie dessen
verzogerte Erflullung nicht als solche zwingend eine tatbestandsméafige Un-
treue darstellt. Verwendet der Rechtsanwalt indes die ihm vom Mandanten zur
Verfligung gestellten Gelder fur eigene Zwecke, statt sie getrennt von seinem
Vermogen auf einem Anderkonto zur jederzeitigen Durchfihrung des erteilten
Auftrags bereit zu halten, so ist nicht ersichtlich, warum dieses Verhalten straf-
rechtlich anders bewertet werden sollte als der zweckwidrige Einsatz von Mit-

teln, die fir den Mandanten in Empfang genommen wurden.

Der hier zu beurteilende Sachverhalt gibt auch keinen Anlaf3, die von
der Revision aufgeworfene Frage naher zu erdrtern, ob zumindest in solchen
Fallen der Untreuevorwurf zu verneinen ist, in denen zwar nach der abredewid-
rigen Verwendung der Gelder die jederzeitige Verfugbarkeit von Ersatzmitteln

nicht sichergestellt ist, aber nach Inhalt und Umstanden des Auftragsverhalt-



nisses eine zeitliche Verzdgerung bei der Erfillung des Auftrags unwesentlich
erscheint. Diese Besonderheit war bei der Entgegennahme der Betrage von
490.000 DM und 500.000 DM, die als Sicherheitsleistung fur eine angestrebte
Aul3ervollzugsetzung des Haftbefehls dienen sollten, ersichtlich nicht gegeben.
Fur den Mandanten des Angeklagten war die naheliegende Gefahr einer - sei
es auch nur kurzen - zeitlichen Verzdégerung bei der Auftragsabwicklung als
mogliche Folge der abredewidrigen Einzahlung dieser Gelder auf sein im Soll
gefihrtes Geschéaftskonto nicht ohne Bedeutung. Ihm war nach den Feststel-
lungen sehr an einer mdglichst schnellen Freilassung gelegen; diese war "sein
vordringliches Ziel" (UA S. 5). Die Staatsanwaltschaft hatte eine Haftverscho-
nung bei Leistung einer Sicherheit in Hohe von zwei Millionen DM in Aussicht
gestellt. Auch wenn der Angeklagte tber die Hohe der Kaution noch verhan-
deln sollte, muldte er in dieser Situation jederzeit mit einem Aussetzungsbe-
schluf® nach § 116 StPO rechnen und in der Lage sein, die erforderliche Kauti-
on unverziglich bereit zu stellen, um die umgehende Freilassung seines Man-
danten zu gewahrleisten. Eine "Vorlaufzeit”, die es dem Angeklagten ermdog-
licht hatte, rechtzeitig Verhandlungen mit seiner Bank zur Beschaffung etwa
einer Blrgschaft oder von Barmitteln unter Beleihung seines Immobilienvermo-
gens zu fuhren, besteht bei einer solchen Sachlage entgegen der Auffassung
der Revision nicht. Denn Haftverschonungsbeschlisse werden von den Haftge-
richten, sobald sie sich von den Voraussetzungen des 8§ 116 StPO Uberzeugt
haben, regelméaRig unverziglich gefafldt und bekanntgegeben. Auch fur den
Betrag von 353.250,01 DM, der primar fir eine Wiedergutmachungsleistung
vorgesehen war, kann nichts anderes gelten. Das Landgericht hat zu Recht
darauf abgestellt, dal3 der Angeklagte auch diese Gelder fir seinen Mandanten
verfugbar halten muf3te, weil die H6he einer eventuellen Kaution ungewild war

und angesichts der Forderung der Staatsanwaltschaft den Betrag von einer



Million DM Ubersteigen konnte. Fir diesen Fall hatte der Angeklagte in der La-
ge sein muissen, auf entsprechenden Wunsch seines Mandanten diese Mittel

unverzuglich fur das "vordringliche" Ziel der Freilassung einzusetzen.

Bei diesen besonderen Tatumstande mifdte nach den Grundsatzen des
subjektiven Schadenseinschlags (vgl. Lenckner/Perron in Schoénke/Schréder,
StGB 26. Aufl. 8 266 Rdn. 43) eine Untreuehandlung selbst dann angenommen
werden, wenn man - wie die Revision - fur die Herbeifuhrung eines Nachteils
im Sinne des § 266 StGB eine blof3e zeitliche Verzdgerung bei der Stellung der

Ersatzmittel nicht fir ausreichend erachten wurde.

2. Der Strafausspruch halt im Ergebnis rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Das Landgericht hat zu Ungunsten des Angeklagten bertcksichtigt, daf3
der von ihm angerichtete "Schaden bzw. die Vermoégensgefahrdung immens”
war. Diese Formulierung lafldt befirchten, da’ die Strafkammer dem Angeklag-
ten - im Widerspruch zu ihrer Annahme, es sei unerheblich, ob seine Behaup-
tung zutreffe, er sei in der Lage gewesen, aus seinem Immobilienvermdgen die
anvertrauten Mittel wieder auszukehren - die Zufligung eines Vermdgens-
nachteils (bzw. die Verursachung einer schadensgleichen Gefahrdung) in vol-
ler Hohe der ihm Uberlassenen Betrdge doch strafscharfend angelastet hat.
Von ihrem Ansatz aus hatte die Strafkammer allein auf den Nachteil abstellen
durfen, der dem Mandanten durch die Gefahr einer verzégerten Bereitstellung
der Mittel entstanden war. Der Senat kann nicht ausschliel3en, dal3 sich dies

zum Nachteil des Angeklagten ausgewirkt hat.

3. Wie der Generalbundesanwalt in seiner Stellungnahme zutreffend

ausgefluhrt hat, ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dafld das Landgericht den



"Verfall bzw. Wertersatz eines Geldbetrages von 175.500,94 €", der dem fur
die Wiedergutmachungszahlung bestimmten Betrag entspricht, angeordnet hat.
Entgegen den Ausfuhrungen, mit denen der Beschwerdefiihrer dieser Bewer-
tung entgegentritt, kann mit Blick auf 8 73 Abs. 1 Satz 2 StGB offenbleiben, ob
es zu einem wirksamen ErlaR3vertrag gekommen ist. Da der von der Untreue-
handlung des Angeklagten geschéadigte Mandant in der Hauptverhandlung ge-
gen ihn auf seine Ersatzforderung ausdrticklich verzichtet und in Ubereinstim-
mung mit dieser Erklarung keine Anspriche gegen den Angeklagten geltend
gemacht hat, durfte das Landgericht davon ausgehen, dal3 weder diesem durch
die Anordnung des Verfalls eine Ersatzméglichkeit entzogen wird noch dem
Angeklagten umgekehrt eine doppelte Inanspruchnahme droht. Unter diesen
besonderen Umstanden, die mit den Fallen unbekannter Geschadigter nicht
vergleichbar ist (vgl. Schmidt in LK 11. Aufl. § 73 Rdn. 39 m. w. N.), steht § 73
Abs. 1 Satz 2 StGB der Verfallsanordnung nicht entgegen.

4. Dagegen halt die Anordnung eines Berufsverbotes einer rechtlichen

Nachprifung nicht stand. Der Generalbundesanwalt hat hierzu ausgefuhrt:

"Im Rahmen der Entscheidung nach § 56 Abs. 2 StGB hat das Landge-
richt ausgefiihrt, aufgrund der bisherigen Straffreiheit des Angeklagten und der
erfolgten Schadenswiedergutmachung sei zu erwarten, dass sich der Ange-
klagte schon die Verurteilung zur Warnung dienen lassen werde und kinftig
auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten mehr begehen
wird. Im Rahmen der Entscheidung Uber die Maldregelanordnung kommt das
Landgericht zu einer abweichenden Prognoseentscheidung. Dies mag seine
Erklarung darin finden, dass die Gefahr weiterer Taten vom Landgericht bei der
Entscheidung nach § 56 Abs. 2 StGB deshalb anders beurteilt wurde, weil



durch das Berufsverbot die Gefahr weiterer einschlagiger Taten nicht mehr be-
steht. Gleichwohl hatte es auch bei der nach 8§ 70 Abs. 1 Satz 1 StGB gebote-
nen Gesamtwurdigung eines Eingehens auf die bisherige Straffreiheit des An-
geklagten, die Schadenswiedergutmachung und sein Alter bedurft, um die Ge-

fahr &hnlicher rechtswidriger Taten umfassend zu beurteilten.

Nicht frei von Bedenken ist auch die Erwagung, die Gefahr ahnlicher
rechtswidriger Taten ergebe sich 'insbesondere aus dem Umstand, dass der
Angeklagte hartnackig daran festhalt, in der Ruckfuhrung des Uberzogenen
Geschaftskontos mit Mandantengeldern keine Untreue zu sehen' (UA S. 28).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes darf einem bestreitenden
Angeklagten sein Verteidigungsverhalten auch im Hinblick auf die Gefahrlich-
keitsprognose beim Berufsverbot nicht angelastet werden (BGH NJW 2001,
3349; BGH, B.v. 26.2.2003 - 2 StR 411/02; BGHR StGB § 46 Nachtatverhalten
2; BGHR StGB 8 70 Abs. 1 Dauer 1). Zwar hat das Landgericht vorliegend
nicht verkannt, dass es das 'gute Recht' des Angeklagten ist, kein Gestandnis
in 6ffentlicher Hauptverhandlung abgeben zu mussen. Die fur die Verhangung
des Berufsverbots herangezogene Erwagung, der Angeklagte wolle sich ‘ein-
fach nicht mehr belehren lassen, wie er seine Geschéafte abzuwickeln habe'
(UA S. 28) beinhaltet jedoch keinen zusatzlichen Aspekt, sondern beschreibt
lediglich die in der Hauptverhandlung festgestellte - méglicherweise im Vertei-

digungsverhalten begrindete - Uneinsichtigkeit mit anderen Worten."

Dem schliel’t sich der Senat an.

5. Fur die Entscheidung tber den Antrag auf Aufhebung des vorlaufigen

Berufsverbots nach § 132 a StPO ist der Senat nicht zustandig. Nach allgemei-



ner Meinung obliegt die richterliche Uberpriifung dieser MaRnahme dem Tatge-
richt, wahrend das Revisionsgericht nur dann entscheidet, wenn es das Be-
rufsverbot endgultig aufhebt oder das Verfahren einstellt (vgl. Boujong in KK
5. Aufl. 8§ 132 a Rdn. 14; Hanack in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 132 a
Rdn. 20; Paeffgen in SK-StPO § 132 a Rdn. 15; Meyer-Gol3ner, StPO 46. Aufl.
§ 132 a Rdn. 13). Der Senat teilt diese Auffassung. Zu einer abweichenden
Beurteilung besteht auch aus verfassungsrechtlichen Grinden kein Anlaf3. Mit
Blick auf die Grundrechte des Beschwerdefiihrers, insbesondere seine durch
Art. 12 GG gewahrleistete Berufsfreiheit, hat dieser zwar Anspruch auf eine
richterliche Uberpriifung der Anordnung des vorlaufigen Berufsverbots. Daf3
bei Aufhebung der Entscheidung tber das Berufsverbot das Revisionsgericht
stets - also auch im Falle der Zurlickverweisung der Sache in diesem Punkt -
zugleich Uber die Fortdauer des vorlaufigen Berufsverbotes zu befinden hétte,
lait sich der Verfassung hingegen nicht entnehmen. Selbst wenn man weiter-
gehend - etwa in entsprechender Anwendung von 8§ 126 Abs. 3 StPO - die
Moglichkeit einer Aufhebung des vorlaufigen Berufsverbots im Revisionsver-
fahren auch dann in Erwagung ziehen wollte, wenn sich "ohne weiteres ergibt",
daRR dessen Voraussetzungen nicht vorliegen, kame hier eine solche Entschei-
dung nicht in Betracht. Denn die Aufhebung des im Urteil ausgesprochenen
endgultigen Berufsverbotes nach § 70 StGB erfolgte lediglich im Hinblick auf
eine unzuldssige Erwagung des Landgerichts, die eine neue tatrichterliche
Entscheidung erfordert. Angesichts der Anzahl und des Gewichts der began-
genen Taten, des erheblichen MaRRes an Pflichtwidrigkeit und des vom Ange-
klagten zu vertretenden Umstandes, dal3 sein Mandant langer als notwendig in

Untersu-



chungshatft verbleiben muf3te, weil er die Kautionsgelder zur Ersparnis erhebli-
cher Zinslasten auf seinem Uberzogenen Geschéaftskonto genutzt hatte, sind
durchaus dringende Grinde fur die Annahme vorhanden, daf3 auch der neue

Tatrichter ein Berufsverbot verhangen wird.

Tolksdorf RiBGH Miebach ist durch Urlaub Winkler

gehindert, seine Unterschrift
beizufugen.
Tolksdorf
von Lienen Hubert



