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§ 266 StGB

Rechtsprechung

Untreue durch Unterhalten schwarzer Kassen

BGH, Urt. v. 29.08.2008 - 2 StR 587/07

Leitsatz

Schon das Entziehen und Vorenthalten
erheblicher Vermdgenswerte unter Ein-
richtung von verdeckten Kassen durch
leitende Angestellte eines Wirtschafts-
unternehmens fihrt zu einem endglil-
tigen Nachteil im Sinne von § 266 Abs. 1
StGB; auf die Absicht, das Geld im wirt-
schaftlichen Interesse des Treugebers zu
verwenden, kommt es nicht an.

Der Missbrauchstatbestand ist nach h.M.
lex specialis gegeniber dem Treu-
bruchstatbestand und daher vorrangig
zu prifen.

Kurzformel: Uberschreitung des recht-

lichen Durfens unter Ausnutzung des
rechtlichen Kénnens
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Fall

K war als leitender Angestellter der Siemens AG unmittelbar unterhalb der
Ebene des Zentralvorstandes als kaufmannischer Leiter des Geschéftsbereichs
~Power Generation” tatig. Er war autorisiert, Zahlungen in unbegrenzter Hohe
anzuweisen und hatte die firmeninternen Compliance-Vorschriften (Regeln
rechtskonformen Verhaltens im Geschéftsverkehr) umzusetzen. Dazu ge-
horte, auch unterhalb der Schwelle der Strafbarkeit den Einsatz von Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr zu unterlassen. Dennoch bestand in diesem
Geschéftsbereich ein dem Zentralvorstand unbekanntes etabliertes System
zur Leistung von Bestechungsgeldern in Form von Nummernkonten bei
Liechtensteinischen Banken. Aufgrund verschiedener Finanzaffdren in Liech-
tenstein veranlasste K 2001 den Transfer der Gelder auf das Konto einer Tarn-
firma in Dubai. Daneben verwaltete K mehrere verdeckte Konten in der
Schweiz. Statt die Gelder i.H.v. 12 Mio. € in die offizielle Buchhaltung der Sie-
mens AG einzustellen, veranlasste K die Uberweisung auf ein zu diesem Zweck
eingerichtetes verdecktes Konto einer Liechtensteiner Stiftung. K verwendete
dieses Geld sowie einen Teil der Guthaben in Dubai, um ,nitzliche Aufwen-
dungen” zur Erlangung von Auftragen fir die Siemens AG zu bestreiten. Tat-
sachlich erwirtschaftete die Siemens AG aus zwei Auftrdgen des italienischen
Konzerns Enel S.p.A. einen Gesamtgewinn vor Steuern von 103,8 Mio. €. Nach-
dem die italienische Justiz wegen der Schmiergeldzahlungen seit 2003 ermit-
telte, einigte sich die Siemens AG mit der Enel S.p.A. auf Ausgleichszahlungen
in Hohe von 113 Mio. €. Ferner wurde die Siemens AG durch Urteil des Land-
gerichts Mailand vom 25.06.2006 zu einer Geldstrafe von 500.000 € verurteilt
und eine Gewinnabschépfung in Hohe von 6,121 Mio. € angeordnet.

Strafbarkeit des K wegen Untreue gem. § 266 StGB?

Entscheidung

I. Durch die Verwaltung der schwarzen Kassen und die Schmiergeldzahlungen
konnte K wegen Untreue zum Nachteil der Siemens AG in der Form des Miss-
brauchstatbestandes gem. § 266 Abs. 1, 1. Var. StGB strafbar sein.

1. Das setzt voraus, dass K die Befugnis hatte, iiber fremdes Vermoégen zu
verfiigen oder einen anderen zu verpflichten. Da K autorisiert war, fiir die
Siemens AG Zahlungen in unbegrenzter Hohe zu leisten, ist das der Fall.

2. K musste diese Befugnis missbraucht haben. Das setzt ein rechtsgeschaft-
liches Handeln im AuBenverhaltnis mit Wirkung fiir den Vermégenstrager un-
ter Uberschreitung der Befugnisse im Innenverhiltnis voraus. Ob die den
Schmiergeldzahlungen zugrunde liegenden Vereinbarungen gegen das Ver-
bot des § 299 Abs. 2 StGB verstieBen und daher gem. § 134 BGB unwirksam
waren, kann dahinstehen, da sie zumindest als unlautere Beeinflussung ge-
maR § 138 BGB sittenwidrig waren. Auch die Einrichtung und Verwaltung der
Schwarzgeldkonten diente diesem Zweck und verstiel3 daher ebenfalls gegen
die guten Sitten gem. § 138 BGB. K hat daher im Auf3enverhaltnis keine wirk-
same Verpflichtungen der Siemens AG begriindet und nicht wirksam tber de-
ren Vermogen verfligt. Ein Missbrauch scheidet aus.

Il. In Betracht kommt jedoch eine Strafbarkeit wegen Untreue in Form des
Treubruchstatbestandes gem. § 266 Abs. 1, 2. Var. StGB.



Rechtsprechung

1. Dann misste K der Siemens AG vermdgensbetreuungspflichtig gewesen
sein. Das setzt die fremdniitzige Wahrnehmung von Vermdgensangelegen-
heiten als wesentlichen Inhalt des Treueverhaltnisses sowie eine gewisse
Selbststandigkeit und Eigenverantwortlichkeit bei der Erfiillung voraus. K war
als leitender Angestellter kaufmannischer Leiter eines selbststdndigen Ge-
schéftsbereichs der Siemens AG. Daher traf ihn ihr gegeniiber eine Vermo-
gensbetreuungspflicht.

2. Diese Pflicht misste K durch sein Verhalten verletzt haben. Eine solche
Pflichtverletzung kdnnte hier sowohl in der Verwaltung der Schwarzgeldkon-
ten und den Schmiergeldzahlungen als auch in dem Verschweigen der Exis-
tenz dieser Konten gegenuber der Arbeitgeberin liegen. Die Abgrenzung von
Tun und Unterlassen richtet sich nach st.Rspr. und h.M. nach dem Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit, den der Senat hier in dem Verschweigen der
schwarzen Kassen sieht.

»[37]Vorliegend ist fiir die Beurteilung hinsichtlich beider Fdille gleichermalSen dar-
aufabzustellen, dass der Angeklagte es unterlieB8, die von ihm vorgefundenen, auf
verdeckten, nicht unter dem Namen der Treugeberin gefiihrten Konten verbor-
genen Geldmittel seiner Arbeitgeberin zu offenbaren, indem er sie als Aktiva in
die Buchfiihrung einstellen lie8 und so den Anforderungen der Bilanzwahrheit ge-
niigte. Zum Kernbereich der Vermégensbetreuungspflicht des Angeklagten als fiir
die kaufmdnnische Leitung des Geschdftsbereichs verantwortlichem Bereichsvor-
stand gehdrte es offensichtlich, seiner Arbeitgeberin bislang unbekannte, ihr zu-
stehende Vermdgenswerte in erheblicher Héhe zu offenbaren und diese ordnungs-
gemdl zu verbuchen. Diese Pflicht hat der Angeklagte verletzt.

[38] Sowohl im Hinblick auf das vom Angeklagten bereits vorgefundene Konten-
geflecht bei liechtensteinischen Banken als auch hinsichtlich der ihm von dem
Zeugen Dr. W offenbarten von der KWU AG herriihrenden Schmiergeldkasse in der
Schweiz lag das Schwergewicht der Pflichtwidrigkeit nicht bei einzelnen Ver-
waltungs- oder Verschleierungshandlungen des Angeklagten, ebenso nicht erst in
einzelnen Vermdgensverfiigungen innerhalb eines Idngeren Zeitraums nach
MaBgabe jeweils neuer Entscheidungen, sondern schon in dem Unterlassen der
Offenbarung durch ordnungsgemdfe Verbuchung der Geldmittel. ...”

Ein die Pflichtverletzung ausschlieBendes tatsachliches oder mutmaBliches
Einverstandnis des Vorstandes der Siemens AG lag nicht vor, da schon auf-
grund der Compliance-Vorschriften, deren Umsetzung dem K oblag, die Zah-
lung von Schmiergeldern und das Unterhalten von verdeckten Kassen zu
diesem Zweck ausdriicklich untersagt war.

3. Hierdurch miisste K der Siemens AG als Treugeberin einen Nachteil , also
einen Vermdgensschaden i.S.d. § 263 StGB zugefligt haben. Dabei stellt nach
st.Rspr. und h.Lit. auch die sog. ,schadensgleiche Vermdgensgefahrdung” be-
reits einen Vermogensschaden dar. In einer friiheren Entscheidung hatte der
Senat angenommen, dass das Fiihren schwarzer Kassen zu einer Vermogens-
gefahrdung fiihre, durch die der Wert des Vermogens des Treugebers gemin-
dert werde. Daran halt der Senat nicht mehr fest.

»[43] (1) Indem der Angeklagte Geldvermégen der Siemens AG in den verdeckten
Kassen fiihrte und der Treugeberin auf Dauer vorenthielt, entzog er diese Verma-
gensteile seiner Arbeitgeberin endgiiltig. Diese konnte auf die verborgenen
Vermégenswerte keinen Zugriff nehmen. Die Absicht, die Geldmittel ... bei spdte-
rer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin einzusetzen, insbesondere um durch
verdeckte Bestechungszahlungen Auftrdge fiir sie zu akquirieren und ihr so mittel-
bar zu einem Vermégensgewinn zu verhelfen, ist hierfiir ohne Belang. Dass die
Mittel in der verdeckten Kasse zundichst noch vorhanden sind, ist mit Fdéllen nicht
vergleichbar, in denen ein Treupflichtiger eigene Mittel jederzeit bereithdilt, um ei-
nen pflichtwidrig verursachten Schaden auszugleichen. ...
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Der Treubruchstatbestand setzt ein Han-
deln im Rahmen des dem Tater Ubertra-
genen Pflichtenkreises voraus. Ein
Versto3 gegen das allgemeine Schadi-
gungsverbot ist nicht tatbestandsma-
Big.

Sowohl die tatsachliche als auch die
mutmaBliche Zustimmung des Treuge-
bers flihren bei beiden Alternativen des
§ 266 StGB zum Ausschluss des Tatbe-
standes (Fischer § 266 Rdnr. 24, 49).

BGH, Urt. v. 18.10.2006 - 2 StR 299/05,
BGHSt 51, 100, 113 f. (Fall Kanther)

Durch die Annahme eines effektiven
Schadens statt eines bloen Gefdhr-
dungsschadens brauchte sich der Senat
nicht mit der umstrittenen Frage zu be-
schéftigen, ob in solchen Fallen der Un-
treuevorsatz die Verwirklichung des
Vermdogensnachteils zu umfassen habe,
wie im oben zitierten Fall Kanther ver-
langt wurde (vgl. dazu ausfiihrlich RU
2008, 718 ff.).
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Dieses normative Korrektiv weist in die-
selbe Richtung wie der juristisch-0ko-
nomische Vermdgensbegriff, vgl. AS-
Skript BT 1 [2008], S. 148, 151.

Obwohl sich die Tatbestandserfiillung
nicht aus einer Garantenpflichtverlet-
zung gem. § 13 Abs. 1 StGB, sondern aus
einer Treupflichtverletzung ergibt, ist
nach h.M. § 13 Abs. 2 StGB entsprechend
anwendbar (Fischer § 266 Rdnr. 82).
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Rechtsprechung

[44] (2) Uberdies sind bei der Schadensfeststellung auch normative Erwéigungen
zu berticksichtigen. Die Bestimmung (iber die Verwendung des eigenen Vermd-
gens obliegt dem Vermdgensinhaber, im Fall einer Kapitalgesellschaft dessen zu-
stdndigen Organen. Bei ... Wegnahme, Entziehung, Vorenthaltung oder Verheim-
lichung von Vermédgensteilen durch einen Arbeitnehmer kann der Eintritt eines
Vermdégensschadens nicht dadurch ausgeschlossen sein, dass der Tciter beabsich-
tigt..., die Mittel gegen die ausdriickliche Weisung des Treugebers so zu verwen-
den, dass diesem hierdurch letztlich’ein Vermégensvorteil entstehen kénnte. Das
gilt namentlich dann, wenn dieser Vorteil nur durch einen seinerseits gesetz- oder
sittenwidrigen und ggf. strafbaren Einsatz der Mittel erzielt werden kénnte.

[45] (3) Der Entziehung des Vermdgenswerts steht in diesem Fall keine schadens-
verhindernde unmittelbare Kompensation gegeniiber. Der schadensersatz-
rechtliche Ausgleichsanspruch gegen den Tiiter ist nach stédndiger Rechtspre-
chung kein der Schadensentstehung entgegen stehender Vorteil. ... Eine dem
Treugeber zugute kommende Gegenleistung oder ein durch die pflichtwidrige
Handlung anderweitig unmittelbar herbeigefiihrter ausgleichender Vermdgens-
vorteil liegt im Fall des verdeckten Fiihrens einer Schmiergeldkasse nicht. Weder
die vage Chance, aufgrund des Mitteleinsatzes zu Bestechungszwecken spdter
einmal einen méglicherweise im Ergebnis wirtschaftlich vorteilhaften Vertrag ab-
zuschlie3en, noch gar die bloBBe Absicht des Tiiters, die entzogenen Mittel fiir sol-
che Zwecke zu verwenden, stellen einen zur Kompensation geeigneten gegenwir-
tigen Vermogensvorteil dar.

[46] (4) Die dauerhafte Entziehung der Verfliigungsmdéglichkeit iber die veruntreu-
ten Vermdgensteile stellt fiir den Treugeber daher nicht nur eine (,schadens-
gleiche’) Gefihrdung des Bestands seines Vermégens dar, sondern einen
endgiiltigen Vermadgensverlust, der, wenn er vorsdtzlich verursacht wurde, zur
Vollendung des Tatbestands der Untreue und zu einem Vermdgensnachteil in H6-
he der in der verdeckten Kasse vorenthaltenen Mittel fiihrt. Die Verwendung der
entzogenen und auf verdeckten Konten gefiihrten Geldmittel ist nur eine Scha-
densvertiefung; das Erlangen von durch spdtere Geschdifte letztlich erzielten Ver-
mdgensvorteilen durch den Treugeber ist, nicht anders als eine Riickfiihrung der
entzogenen Mittel, allenfalls eine Schadenswiedergutmachung. Soweit der Senat
im Urteil vom 18. Oktober 2006 — 2 StR 499/06 — (BGHSt 51, 100, 113 f.) das ,blof3e’
Fiihren einer verdeckten Kasse nur als schadensgleiche Vermégensgeféihrdung
angesehen hat, hiilt er hieran nicht fest.

[47] Dem kann nicht entgegen gehalten werden, eine ,bloBe’ Einschrédnkung der
Dispositionsmdglichkeit des Treugebers (iber Vermdgensteile diirfe nicht als Scha-
den angesehen und der Vermdgensschaden nicht mit der Pflichtverletzung gleich-
gesetzt werden. Die Bewertung als ,blo8e’ Einschréinkung der Dispositionsmdg-
lichkeit trifft nicht zu, wenn dem Treugeber Mittel endgiiltig entzogen oder vorent-
halten werden. ... Denn die Mdglichkeit zur Disposition tiber das eigene Vermd-
gen gehdrt zum Kern der von § 266 StGB geschiitzten Rechtsposition.”

4. K handelte hinsichtlich dieser Umstande auch vorsatzlich. Daher kommt es
nicht darauf an, ob K annahm, der Verlust werde durch den Gewinn aus den
Geschiéften wieder ausgeglichen, oder ob dieser Ausgleich gefdhrdet war.
Auch Rechtswidrigkeit und Schuld sind nicht zweifelhaft.

5. In Betracht kommt eine Strafscharfung aufgrund des Regelbeispiels gem.
§ 266 Abs. 2,263 Abs.3S.2Nr. 2, 1. Alt. StGB. Ein Vermogensverlust grof3en
Ausmafles ist ab einem Schaden von 50.000 € anzunehmen. Ein bloBer Ge-
fahrdungsschaden reicht dafiir nicht aus. Da hier ein tatsachlicher Vermo-
gensverlust anzunehmen ist, ist das Regelbeispiel erfiillt.

7. Die Strafe kann jedoch gem. § 13 Abs. 2 StGB gemildert werden.
Dr. Wilhelm-Friedrich Schneider





