Strafrecht Entscheidungen

»Schwarze Kasse«; auslandischer
Amtstrager
StGB §§ 266, 334; IntBestG Art. 2 S. 1 Nr. 2; BGB §§ 134, 138

1. Nicht jedes Unterhalten schwarzer Kassen stellt eine
Untreue i.S.d. § 266 StGB dar, sondern nur, wenn es bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu einem Vermo-
gensnachteil der Treugeberin kommt.

2. Fir die Beurteilung einer schadensausgleichenden
Kompensation i.R.d. der Feststellung eines Vermogens-
nachteils i.S.d. § 266 StGB kommt es nicht nur auf die
von der Rechtsordnung anerkannten und mit ihr durch-
setzbaren Vermogensrechte und Vermoégenspflichten
an. Vielmehr gilt grundsatzlich ein wirtschaftlicher Aus-
gangspunkt, der durch normative Erwagungen zu korri-
gieren ist.

3. Zwar konnen normative Gesichtspunkte bei der Fest-
stellung eines Vermogensnachteils durchaus eine Rolle
spielen, diirfen aber wirtschaftliche Uberlegungen nicht
verdrdngen, so dass es auch bei einer Verwendung des
anvertrauten Vermdgens zu verbotenen Zwecken der
Priifung bedarf, ob das verbotene Geschaft — wirtschaft-
lich betrachtet — nachteilhaft war. Damit kommt es fiir die
Frage, ob der Vermdgensverlust durch einen unmittelba-
ren Vermoégensvorteil kompensiert wurde, nicht nur auf
den rechtlichen Bestand der Forderungen an, auf die ge-
leistet werden soll, sondern auch auf den wirtschaftli-
chen Wert der Gegenleistung, welche die Treugeberin er-
langt hat.

4. Dass eine solche Kompensation durch eine méglicher-
weise gem. § 138 BGB nichtige Forderung erfolgt, fiihrt
nicht dazu, dass jene normativ zu korrigieren ware: Die
bereicherungsrechtliche Wertung des § 817 S. 2 BGB im
Rahmen der durchzufiihrenden Gesamtbetrachtung un-
eingeschrankt in das Strafrecht zu Gbernehmen, wiirde
wirtschaftliche Aspekte vollig in den Hintergrund treten
lassen und liefe auf eine kiinstliche Aufspaltung einheitli-
cher Geschaftsvorgange hinaus. Dies wiirde der vom
Bundesverfassungsgericht geforderten wirtschaftlichen
Betrachtung nicht gerecht. Zudem wiirde ansonsten
letztlich jeder Sittenverstof3, der zur zivilrechtlichen Un-
wirksamkeit eines Rechtsgeschafts fiihrt, im Falle der
dennoch erfolgten Leistung den Tatbestand der Untreue
erfiillen. Dies wiirde nicht nur den Charakter der Vor-
schrift als Vermoégensdelikt verblassen lassen, sondern
ware angesichts der Unbestimmtheit und Wandelbarkeit
des sittlichen Mafstabes als maBgebliches Kriterium
auch mit nicht unerheblichen Unsicherheiten behaftet.

5. Hiervon zu unterscheiden ist die Nichtigkeit einer For-
derung wegen Verstof3es gegen ein Verbotsgesetz (§ 134
BGB), da der Normzweckvorbehalt des § 134 BGB sich
auf ein konkretes Verbotsgesetz bezieht, auf dessen Aus-
legung es fiir die Ermittlung seines Sinns und Zwecks an-
kommt, wahrend der Grund fiir die Nichtigkeit nach
§ 138 BGB im Versto8 gegen eine ungeschriebene »Sit-
tennormc liegt, deren Zweck nicht in derselben Weise
wie bei der Auslegung eines konkreten Verbotsgesetzes
bestimmt werden kann.

6. Der Amtstragerbegriff nach Art. 2 § 1 Nr. 2 IntBestG ist
ohne Riickgriff auf das Heimatrecht des jeweiligen Amts-
tragers autonom auf der Grundlage des OECD-Uberein-
kommens iiber die Bekampfung der Bestechung auslan-
discher Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr
v. 07.12.1997 auszulegen.
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7. Auszugehen ist von dem Amtstragerbegriff des Art. 1
Abs. 4 lit. a des genannten OECD-Ubereinkommens, der
als auslandischen Amtstrager Personen definiert, die in
einem anderen Staat durch Ernennung oder Wahl ein
Amt im Bereich der Gesetzgebung, Verwaltung oder Jus-
tiz innehaben, fiir einen anderen Staat einschlieBlich ei-
ner Behorde oder eines offentlichen Unternehmens 6f-
fentliche Aufgaben wahrnehmen oder Amtstrager oder
Bevollmachtigter einer internationalen Organisation
sind. Nach den Erlduterungen zu dem Ubereinkommen
liber die Bekampfung der Bestechung auslandischer
Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr ist ein
»6ffentliches Unternehmen« ungeachtet seiner Rechts-
form ein Unternehmen, das von der 6ffentlichen Hand
unmittelbar oder mittelbar beherrscht wird. Dementspre-
chend kommt es auf die Rechtsform der Einrichtung ge-
rade nicht an. MaB3geblich ist vielmehr, ob das Unterneh-
men von der 6ffentlichen Hand beherrscht wird.
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Untreue: Kommunale Entscheidungstrager
und SWAP-Geschafte

StGB § 266

1. Ein Finanzgeschaft einer Kommune muss (zunachst) ei-
nen sachlichen und zeitlichen Bezug zu einem konkret
vorhandenen oder aktuell neu abgeschlossenen Kredit-
vertrag dergestalt aufweisen, dass das mit dem Grund-
geschaft verbundene Risiko durch das Finanzgeschaft in
einer angemessenen Weise abgesichert oder optimiert
wird (sachliche und zeitliche Konnexitat).

2.Trotz bestehender Konnexitat ist der Abschluss eines
Finanzgeschafts aber auch dann pflichtwidrig, wenn das
Risiko des Kapitalverlustes die Chance des Kapitalge-
winns deutlich lbersteigt, also keine glinstige Relation
zwischen angestrebtem Zweck und dafiir eingesetzten
Mitteln besteht, und dadurch die kommunale Aufgaben-
bindung und -erfiillung nicht unerheblich gefahrdet wird;
dies kann insbesondere bei hochspekulativen Finanzge-
schaften der Fall sein.

3. Ein Finanzgeschaft darf weiterhin auch dann nicht ab-
geschlossen werden, wenn die Abwagungsentscheidung
infolge von Informationsdefiziten oder Mangeln bei der
Sachverhaltserfassung nicht richtig erfolgen konnte. Zu-
dem darf die Entscheidung fiir das Finanzgeschaft nicht
auf Erwagungen beruhen, die der kommunalrechtlichen
Haushaltswirtschaft fremd sind.

4. Konkrete Anweisungen der zur Aufsicht berufenen
Stellen zu Art und Umfang des Geschafts, Mindestkondi-
tionen, Geschaftspartner etc. diirfen nicht zu Gunsten ei-
ner Chance auf hohere Kostenreduzierung missachtet
werden; sofern diese Stellen umgangen werden, indiziert
dies die Pflichtwidrigkeit.

5. Ein Nachteil i.S.v. § 266 Abs. 1 StGB kann als sog. Ge-
fahrdungsschaden auch darin liegen, dass das Vermoégen
des Geschadigten aufgrund der bereits durch die Tat-
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