HRRS-Nummer: HRRS 2023 Nr. 1481
Bearbeiter: Sina Aaron Moslehi/Karsten Gaede
Zitiervorschlag: HRRS 2023 Nr. 1481, Rn. X

BGH 6 StR 299/22 (alt: 6 StR 282/20) - Urteil vom 5. Oktober 2023 (LG Hannover)

Ehemaliger Oberbiirgermeister von Hannover; ehemaliger Biiroleiter des Oberbiirgermeisters von Hannover;
Untreue (Vermdgensbetreuungspflicht; Vorsatz), Anstiftung zur Untreue; Strafzumessung (Voraussetzungen
einer strafmildernden Beriicksichtigung 6ffentlicher Berichterstattung, Begehung von Straftaten durch eine
Person des offentlichen Lebens in Ausiibung ihres Amtes; Beriicksichtigung von Disziplinarverfahren,
DisziplinarmaBnahmen, beamtenrechtlichen Folgen).

§ 266 StGB; § 26 StGB; § 46 StGB; § 24 Abs. 1 BeamtStG
Leitsétze des Bearbeiters

1. Beeintrachtigungen des Angeklagten aufgrund einer 6ffentlichen Berichterstattung - selbst wenn diese
»aggressiven und vorverurteilenden*“ Charakter hat - wirken im Rahmen der Strafzumessung nur dann
mildernd, wenn der Druck erheblich liber das hinausgeht, was jeder Straftéter iliber sich ergehen lassen muss
(st. Rspr.). Die strafmildernde Beriicksichtigung der 6ffentlichen Berichterstattung scheidet zudem regelmiRig
aus, wenn eine Person des o6ffentlichen Lebens in Ausiibung ihres Amtes Straftaten begeht; denn diese muss
im Falle eines Strafverfahrens mit einem besonderen 6ffentlichen Interesse an ihrer Person und an ihrer
Amtsfiihrung rechnen.

2. Zwar sind nicht unerhebliche beamtenrechtliche Folgen regelmaBig strafmildernd zu beriicksichtigen (st.
Rspr.). Hierzu muss das Tatgericht jedoch Feststellungen zu konkret drohenden erheblichen dienstrechtlichen
Konsequenzen fiir den Angeklagten treffen.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Hannover vom 30. Marz 2022
betreffend den Angeklagten S. im Strafausspruch mit den zugehérigen Feststellungen aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

2. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das vorgenannte Urteil betreffend den Angeklagten H. wird
verworfen.

Die Kosten dieses Rechtsmittels und die notwendigen Auslagen des Angeklagten H. tragt die Staatskasse.

- Von Rechts wegen -

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten S. wegen Untreue zu einer Geldstrafe von 90 Tagessétzen zu jeweils 100 Euro
verurteilt; den Angeklagten H. hat es vom Tatvorwurf der Anstiftung zur Untreue freigesprochen. Gegen dieses Urteil
wendet sich die Staatsanwaltschaft mit ihren auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten, vom
Generalbundesanwalt vertretenen Revisionen, hinsichtlich des Angeklagten S. beschrénkt auf den Strafausspruch. Das
den Angeklagten S. betreffende Rechtsmittel hat Erfolg; die den Angeklagten H. betreffende Revision ist unbegriindet.

I
Das Landgericht hat festgestellt:

Der Angeklagte S. war seit 2013 Oberbirgermeister der Landeshauptstadt . Der als Volljurist ausgebildete Angeklagte H.
war zunachst Leiter des Fachbereichs Recht der Landeshauptstadt . Im Jahr 2012 wurde er zum Leiter des
Fachbereichs ,Biro Oberbiirgermeister” beférdert und in die Besoldungsgruppe B 2 eingeordnet. Zwei Jahre spater
begannen Planungen, einen ,Geschaftsbereich des Oberbirgermeisters® einzurichten, in dem neben dem Fachbereich
,Buro Oberbirgermeister* auch die Fachbereiche ,Recht* und* G.“ sowie der Bereich der Gleichstellungsbeauftragten
und das Rechnungspriifungsamt enthalten sein sollten. Der Geschéaftsbereich sollte zunachst als neues Dezernat der
Stadt aufgewertet werden. Deshalb entwarf das von dem gesondert verurteilten Zeugen Ha. geleitete Personaldezernat
eine Beschlussdrucksache fir die Ratsversammlung, in der die Einrichtung des (siebten) Dezernats ,Oberbirgermeister*
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mit einem Personalaufwand fir die Stelle eines nach der Besoldungsgruppe B 7 besoldeten Dezernenten vorgesehen
war. Dieser Vorschlag fand in der Ratsversammiung jedoch keine Mehrheit, so dass die Einrichtung des
Geschaftsbereichs des Oberbirgermeisters zwar weiterverfolgt, von dessen Aufwertung zu einem neuen Dezernat aber
Abstand genommen wurde.

Der Angeklagte H. war fir die Leitung des neuen Geschéftsbereichs vorgesehen, dessen Einrichtung einen erheblichen
Aufgabenzuwachs und mehr Verantwortung mit sich brachte. Seine Besoldung hielt er deshalb nicht mehr fir
angemessen. Am 3. Dezember 2014 schrieb er Ha. eine E-Mail mit folgendem Inhalt:

LLieber Ha., bevor der OB morgen in die ndchste Verhandlungsrunde geht, wiirde ich gerne mit Dir zwei Fragen klaren,
um die Probleme mit dem siebten Dezernat auszurdumen. Im Kern geht es darum, ob wir im Geschéftsbereich des OB
eine Flhrungsebene zwischen OB und den Fachbereichsleitungen einrichten kdénnen, ohne ein neues Dezernat
einzurichten:

Frage 1: Kannst Du mit einer Zulage hinbekommen, dass ich netto wie B 7 bezahlt werde? Diese Frage ist wichtig fur
mein Selbstwertgefihl.

Frage 2: Welche Erhéhung der pensionswirksamen Beziige kannst Du beim MI durchbekommen (B 4)? (Begriindung:
Verantwortlicher Jurist im Fuhrungsgremium, Vorgesetzter von Fachbereichsleitern). Diese Frage ist wichtig fur die
Verantwortungs-/Haftungsfrage?“ H., der sich im Besoldungsrecht nicht auskannte und mit besoldungsrechtlichen Fragen
in seiner bisherigen beruflichen Tatigkeit nicht befasst gewesen war, hatte zu diesem Zeitpunkt nicht geprift, ob die
Hoéherbesoldung oder die Zahlung einer Zulage rechtlich zuldssig war oder gegen geltendes Besoldungsrecht verstof3en
und ihre Gewahrung der Stadt einen Vermdgensnachteil zufigen wirde. Fir ihn war Ha. als Leiter des
Personaldezernats der zusténdige Ansprechpartner, von dem er erwartete, dass dieser ihm fundierte und rechtlich
zutreffende Auskinfte geben kénne. Ha. antwortete H. per E-Mail vom selben Tage wie folgt:

LLieber F., Antwort zu Frage 1: Das bekommen wir rechtlich und tatsachlich ohne Probleme hin.
Antwort zu Frage 2: Eine Bewertung nach der Stelle B 4 ist mdglich und ohne Probleme beim MI durchsetzbar.

Bei der damaligen Bewertung Deiner jetzigen Stelle nach B 2 hat uns der MI eine fast grenzenlose Freiheit bei der
Bewertung eingerdumt.

Die damalige Auskunft lautete:

Uber die Bewertung der Stelle eines Leiters des Oberbirgermeisterbiros entscheidet der OB und nicht der MI.“ Im
Januar 2015 traf H. zufallig auf den stellvertretenden Leiter des dem Dezernenten H&. unterstellten Fachbereichs
Personal und Organisation, den Zeugen K. Er fragte K., ob Ha. auch bereits mit ihm Uber die Frage der
Besoldungserhdhung fir ihn gesprochen habe. K., der erfahren hatte, dass eine Erhéhung der Besoldung H. s durch
Hoéherstufung und/oder eine Zulage im Raum stand, antwortete ihm, dass er ,hinsichtlich dessen Besoldungserh6hung
rechtliche Bedenken* habe, ohne dies weiter auszufiihren. H. machte sich auch jetzt keine Gedanken uber die Frage der
rechtlichen Zulassigkeit, sondern vertraute weiterhin der Antwort Ha. s auf seine E-Mail vom 3. Dezember 2014 und
rechnete nicht mit der Méglichkeit einer Rechtswidrigkeit der von ihm begehrten Héherbesoldung oder Zulage.

K. hingegen beauftragte die als Sachbearbeiterin des Fachbereichs tatige Zeugin N. mit der Prifung der rechtlichen
Médlichkeiten einer Besoldungserhéhung. Sie fiihrte in einem Vermerk vom 14. Januar 2015 aus, dass eine Uber die
Besoldungsgruppe B 2 hinausgehende Bewertung fiir kommunale Amter nicht méglich sei und eine Zulage in Form von
Mehrarbeitsvergitung nur bei der Besoldungsgruppe A mit aufsteigenden Beziigen gewahrt werden kénne. K. setzte Ha.
von dem Inhalt des Vermerks in Kenntnis.

Im Folgenden wurde der ,Geschéftsbereich des Oberbirgermeisters® eingerichtet. Zur Umsetzung dieses Vorhabens
wurde unter der Federfilhrung des Personaldezernats eine Beschlussdrucksache verfasst, in der ein
Personalmehraufwand fir den Leiter des Geschaftsbereichs des Oberblrgermeisters von jahrlich 15.546 Euro
vorgesehen war, was der Differenz einer Besoldung nach B 2 zu B 5 entsprach. Am 12. Marz 2015 fasste der Rat den
entsprechenden Beschluss.

Anfang April 2015 bat Ha. den Zeugen K., den Differenzbetrag zwischen der Besoldung B 2 und B 5 sowie die Anzahl der
zur Erreichung des Differenzbetrags erforderlichen Mehrarbeitsstunden auszurechnen. K. &uBerte rechtliche Bedenken
gegen die Gewahrung von Mehrarbeitsvergltungen fir einen Angehdrigen der Besoldungsgruppe B, die Ha. unter
Hinweis auf sein Bewertungs- und Organisationsermessen abtat. K. gab den Auftrag an die Zeugin N. weiter. Sie teilte
ihm per E-Mail vom 13. April 2015 mit, dass der Differenzbetrag zwischen den Besoldungsgruppen monatlich 1.295,49
Euro betrage und die héchstmdgliche Uberstundenvergiitung in der Besoldungsgruppe A 16 auf einen Betrag von
1.045,60 Euro monatlich begrenzt sei. Im Rahmen von Gehaltern der Besoldungsgruppe B sei eine etwaige Mehrarbeit
mit abgegolten. H4. nahm diese E-Mail am 17. April 2015 zur Kenntnis und veranlasste an demselben Tag riickwirkend
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ab dem 1. April 2015 - in Kenntnis ihrer Rechtswidrigkeit - die Auszahlung der héchstméglichen Uberstundenvergiitung
befristet bis zum 31. Marz 2016, ohne mit den Angeklagten S. und H. gesprochen zu haben.

Ende April 2015 teilte K. dem Angeklagten H. die Entscheidung zur Zahlung der Uberstundenpauschale als Zulage mit. H.
hatte sich jedoch eine an der Qualitat seiner Arbeit orientierte und weitgehend pensionswirksame Aufwertung seiner
Bezlige vorgestellt und wies darauf hin, dass H&. ihm ,etwas anderes” zugesagt habe. K. erwiderte, dass man bei der
Bewertung seiner Stelle gerade nicht ,frei“ sei und auch Mehrarbeitszulagen so nicht méglich seien. H. vertraute indes
weiterhin auf den Inhalt der E-Mail vom 3. Dezember 2014 und meinte, dass ihm aufgrund zusétzlich Ubernommener
Aufgaben und Verantwortung eine héhere Bezahlung zustehe.

Am 14. Juli 2015 beauftragte Ha. den Zeugen K., die Differenz zwischen den Besoldungsgruppen B 2 und B 5 erneut zu
berechnen. Die damit befasste Zeugin N. teilte am 17. Juli 2015 mit, dass die Differenz 1.327,88 Euro betrage, was 50
Mehrarbeitsstunden der Besoldungsgruppe A 16 entspreche, und wies erneut auf die Unzuldssigkeit der
Mehrarbeitszulage bei Gehaltern der Besoldungsgruppe B hin. Ha. nahm diesen Vermerk zur Kenntnis.

Am 17. September 2015 wies H&. den Zeugen K. an, diesen Differenzbetrag nunmehr als unbefristete Zulage
auszuzahlen, und gab wahrheitswidrig an, dass er das Vorgehen mit der Kommunalaufsicht abgestimmt habe. K. notierte
den Inhalt des Gesprachs auf dem Vermerk vom 17. Juli 2015 und veranlasste die Zahlungen an H. Er verfugte jedoch,
weil er weiterhin Zweifel an der RechtmaRigkeit hegte, eine jéhrliche Befristung, um jeweils eine erneute Entscheidung
seines Vorgesetzten herbeizufiihren. Die Strafkammer hat nicht feststellen kdnnen, dass H. an der Anweisung Ha. s
Lbeteiligt” war. In den Folgejahren stimmte Ha. der Verlangerung der Auszahlungen an H. jeweils zu.

Die Bewerbung H. s auf eine nach B 7 besoldete Dezernentenstelle blieb mangels Unterstitzung durch den Angeklagten
S. erfolglos. H. war weiterhin unzufrieden mit seiner Besoldung und forderte am 5. Februar 2017 von H&a. mit dem
Hinweis, ,alle drei Punkte sind rechtlich vertretbar”, unter anderem eine Erhéhung seiner Zulage ,auf den Differenzbetrag
zu Besoldungsgruppe B 7¢. Erst nachdem H. ihn immer wieder auf seine Forderungen angesprochen hatte, beauftragte
H&. den Zeugen K. mit der Uberpriifung der Forderungen des Angeklagten. Die Zeugin N. begriindete in ihrem Vermerk
vom 29. Mai 2017 ausfihrlich, dass keine rechtliche Moglichkeit bestehe, einem kommunalen Beamten auf Lebenszeit
eine solche Zulage zu gewahren. K. informierte Ha. Uber das Ergebnis der Prifung und handigte diesem den Vermerk
aus.

Am 8. August 2017 suchte Ha. den Angeklagten S. auf und teilte ihm mit, dass es ,rechtliche Schwierigkeiten hinsichtlich
der Umsetzung der neuen Forderungen“ des Angeklagten H. gebe, ohne den Vermerk vom 29. Mai 2017 zu Ubergeben.
Zu einer Erhéhung der Zulage kam es nicht.

Ende Oktober 2017 berichteten einige Zeitungen im Zusammenhang mit dem gegen Ha in einer anderen Sache
eingeleiteten Disziplinarverfahren auch von einer vom Angeklagten S. angestrebten unrechtmafRigen Aufstockung des
Gehalts eines engen Mitarbeiters. S. wurde aufgefordert, vor dem Verwaltungsausschuss zu diesem Verdacht Stellung zu
nehmen. Auf die anstehende Ausschusssitzung sollte ihn H. vorbereiten. In der Nacht auf den 24. Oktober 2017 &uf3erte
H. Uber ,WhatsApp*“ gegeniiber S., dass der Umgang der Stadt mit Uberstunden - anders als die ihm gewahrte Pauschale
- ,2undurchsichtig und (...) rechtlich angreifbar” sei, und empfahl unter anderem, den Vermerk, den Ha. seinerzeit ,wieder
mitgenommen hat“, anzufordern sowie im Falle einer entstehenden ,Erkldrungsnot® eine Neuregelung des Komplexes
anzukiindigen.

Am 24. Oktober 2017 forderte S., der von der H. gewéahrten Zulage und deren GréRenordnung wusste, den Vermerk vom
29. Mai 2017 an. Er Uberflog ihn, bewertete ihn als ,inhaltlich komplex®, fotografierte beide Seiten und Ubersandte diese
kommentarlos an H. Er ging davon aus, dass dieser den Vermerk fir seine - S. s - Vorbereitung auf die Sitzung des
Verwaltungsausschusses gebrauchen kénnte und auch selbst daran interessiert sei. Die Strafkammer konnte nicht
feststellen, dass S. H. einen Auftrag zur Prifung der rechtlichen Zuldssigkeit der Zulagenzahlung erteilt hatte. Infolge der
Lektire des Vermerks hielt S. es allerdings fir moglich und nahm billigend in Kauf, dass die Zulagenzahlung an H.
rechtswidrig war. Auer der Ubersendung des Vermerks unternahm S. nichts.

Spatestens am 25. Oktober 2017 sprach H. mit der Leiterin des Fachbereichs Personal und Organisation, der Zeugin D.,
Uber den Inhalt des Vermerks und die ihm gewahrte Zulage. Sie teilte ihm mit, es handele sich ,inhaltlich um einen ,alten
Vermerk’, dessen rechtliche Bewertung insofern Uberholt sei,” als Ha. die Zulagenzahlung mit der Kommunalaufsicht
abgestimmt habe. Dies teilte H. dem Angeklagten S. spatestens am 26. Oktober 2017 unmittelbar vor der Sitzung des
Verwaltungsausschusses mit. S. hielt es fir mdglich und nahm billigend in Kauf, dass es tatsachlich keine Abstimmung
mit der Kommunalaufsicht gab.

Im Mai 2018 verdffentlichte eine Zeitung den Vermerk der Zeugin N. vom 17. Juli 2015 mit der Notiz K. s Uber die
vermeintliche Abstimmung Ha. s mit der Kommunalaufsicht. Der fiir die Kommunalaufsicht zustédndige Abteilungsleiter im
Landesinnenministerium teilte dem Angeklagten S. in Anwesenheit des Angeklagten H. mit, dass diese Zustimmung nie
erteilt worden sei. H. veranlasste daraufhin die Einstellung der Zahlung. Insgesamt erhielt er 49.522,65 Euro, wovon
9.583,68 Euro auf den Zeitraum von November 2017 bis Mai 2018 entfielen.
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Mit zwischenzeitlich bestandskraftigem Bescheid vom 27. November 2018 wurde H. zur Riickzahlung des Gesamtbetrags
verpflichtet. Seit dem 1. Februar 2020 werden monatlich 1.300 Euro von seinen Bezigen einbehalten. Zum 28.
Dezember 2021 bestand ein offener Restbetrag in Hohe von 28.978,82 Euro.

Der den Angeklagten S. betreffende Strafausspruch hat keinen Bestand. Das Landgericht hat bei der Strafrahmenwahl
mit rechtsfehlerhaften Erwégungen die Indizwirkung fiir das Vorliegen eines besonders schweren Falls nach § 266 Abs.
2, § 263 Abs. 3 Satz2 Nr. 4, Alt. 1 StGB als entkraftet angesehen.

1. Bei der Frage, ob ein besonders schwerer Fall anzunehmen ist, handelt es sich um eine dem Tatgericht obliegende

Frage der Strafzumessung, in die einzugreifen dem Revisionsgericht nur in engen Grenzen gestattet ist (st. Rspr.; vgl.

etwa BGH, Urteile vom 24. August 1982 - 1 StR 435/82, NStZ 1982, 464, 465; vom 25. Juni 2003 - 1 StR 469/02, NStZ-
RR 2003, 297, 298). Eine solche Konstellation ist hier gegeben, weil das Landgericht eine rechtsfehlerhafte Abwagung

vorgenommen hat (vgl. BGH, Beschlisse vom 28. Juni 2022 - 6 StR 511/21, NStZ-RR 2022, 342; vom 5. Mai 2011 - 1

StR 116/11, NStZ 2012, 162, 163; jeweils mwN; Schafer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl.,

Rn. 1530).

a) Das Landgericht hat zu Unrecht das 6ffentliche Interesse sowie die Presseberichterstattung tber das Strafverfahren
und die damit fir den Angeklagten S. verbundenen Belastungen zu seinen Gunsten berticksichtigt.

aa) Beeintrachtigungen des Angeklagten aufgrund einer 6ffentlichen Berichterstattung - selbst wenn diese ,aggressiven
und vorverurteilenden® Charakter hat (vgl. dazu BGH, Urteil vom 23. August 2018 - 3 StR 149/18, Rn. 28 mwN) - wirken
im Rahmen der Strafzumessung nur dann mildernd, wenn der Druck erheblich tber das hinausgeht, was jeder Straftater
Uber sich ergehen lassen muss (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 7. November 2007 - 1 StR 164/07, NStZ-RR 2008, 343,
344; vom 23. August 2018 - 3 StR 149/18; Beschluss vom 14. Oktober 2015 - 1 StR 56/15, NJW 2016, 728, 730;
Schéfer/Sander/van Gemmeren, aaO, Rn. 736 mwN). Die strafmildernde Berlcksichtigung der o6ffentlichen
Berichterstattung scheidet zudem regelméaRig aus, wenn eine Person des 6&ffentlichen Lebens in Auslibung ihres Amtes
Straftaten begeht; denn diese muss im Falle eines Strafverfahrens mit einem besonderen &ffentlichen Interesse an ihrer
Person und an ihrer Amtsfihrung rechnen (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 1999 - 1 StR 668/98, NJW 2000, 154, 157;
Beschluss vom 16. April 2008 - 1 StR 83/08, BGHSt 52, 220, 222).

bb) Das Landgericht hat weder eine UbermaRige mediale Berichterstattung noch damit verbundene au3ergewdhnlichen
Belastungen des Angeklagten S. festgestellt. So berichteten ,einige Printmedien in“ zundchst Uber das von S.
eingeleitete Diszplinarverfahren gegen Ha. und davon, dass dies mdglicherweise eine ,Retourkutsche” S. s sei, weil Ha.
die Erhéhung des Gehalts eines engen Mitarbeiters S. s als rechtswidrig abgelehnt habe. Am 26. Mai 2018 wurde in
einer Tageszeitung der Vermerk der Zeugin N. vom 17. Juli 2015 nebst handschriftlicher Ergdnzung des Zeugen K.
abgedruckt. Weitere Berichterstattungen, insbesondere solche mit einem Bezug zur Person des Angeklagten S., lassen
sich den Urteilsgrinden ebensowenig entnehmen wie ihre moglichen konkreten Folgen fir ihn. Die pauschale
Feststellung des Landgerichts, dieser habe ,ersichtlich aufgrund des offentlichen Drucks“ seine Versetzung in den
Ruhestand beantragt und dadurch sein Amt verloren, ist nicht mit Tatsachen belegt.

b) Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet ferner die strafmildernde Bericksichtigung des Umstands, dass
gegen den Angeklagten ein Diszplinarverfahren anhéngig sei und Diszplinarmalinahmen nach § 6 Abs. 2 NDiszG
drohten.

Zwar sind nicht unerhebliche beamtenrechtliche Folgen - wie etwa der Verlust der Beamtenrechte wegen einer
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe wegen einer vorséatzlichen Tat von mindestens einem Jahr (§ 24 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
BeamtStG) - regelmaRig strafmildernd zu berticksichtigen (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Beschliisse vom 10. Januar 2006 - 1
StR 541/05, NStZ 2006, 393, 394; vom 3. November 2009 - 4 StR 445/09, NStZ-RR 2010, 39; vom 15. November 2012
- 3 StR 199/12, NJW 2013, 1892; Schéfer/Sander/van Gemmeren, aaO, Rn. 737 mwN). Das Landgericht hat jedoch
keine Feststellungen zu konkret drohenden erheblichen dienstrechtlichen Konsequenzen fir den Angeklagten S.
getroffen. Solche verstehen sich mit Blick auf das Tatbild auch nicht von selbst. Sogar die Anwendung des Strafrahmens
nach § 266 Abs. 2, § 263 Abs. 3 StGB fiihrt nicht zwingend zu einer Entfernung aus dem Amt (§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BeamtStG), und dass der Angeklagte durch eine mégliche Kirzung des Ruhegehalts nach § 6 Abs. 2 Nr. 1, § 12 NDiszG
oder eine Zurtickstufung nach § 6 Abs. 2 Nr. 2, § 10 NDiszG wirtschaftlich in besonderer Weise betroffen wirde (vgl.
BGH, Beschluss vom 10. Januar 2006 - 1 StR 541/05, NStZ 2006, 393, 394), lasst sich den Feststellungen nicht
entnehmen.

2. Im Hinblick auf den Strafausspruch bedarf die Sache daher neuer Verhandlung und Entscheidung. Der Senat hebt die
zugehdrigen Feststellungen insgesamt auf, um dem neuen Tatgericht eine einheitliche und widerspruchsfreie
Strafzumessung zu ermdglichen. Hierzu weist der Senat vorsorglich auf das Folgende hin:

a) Das Landgericht durfte den vertypten Strafmilderungsgrund des § 13 Abs. 2 StGB - der auch bei Untreue durch
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Unterlassung Anwendung findet (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 1989 - 2 StR 214/89, BGHSt 36, 227) - im Rahmen der
Gesamtabwagung bertcksichtigen. Entgegen der Auffassung der Revision hat die Strafkammer im Rahmen einer
notwendigen Gesamtwirdigung (vgl. dazu Schafer/Sander/van Gemmeren, aaO, Rn. 939 mwN) festgestellt, dass das
Unterlassen hier leichter wiegt.

b) Den teilweisen Einbehalt der Bezige des Angeklagten H. hat das Landgericht rechtsfehlerfrei als
Schadenswiedergutmachung zu Gunsten des Angeklagten S. gewertet. Bestimmend fir die Strafzumessung ist der dem
Geschadigten tatsachlich verbleibende Schaden als verschuldete Auswirkung der Tat (§ 46 Abs. 2 StGB; vgl. BGH,
Beschluss vom 2. Juli 2014 - 5 StR 182/14, NStZ 2014, 517, 520). Die (teilweise) Schadenswiedergutmachung kann
auch dann zu Gunsten des Taters wirken, wenn ein Dritter diese erbringt (vgl. OLG Kéln, Urteil vom 26. September 1958
- Ss 231/58, NJW 1958, 2078, 2079, Zahlung eines Haupttéters fur einen Gehilfen; LKStGB/Schneider, 13. Aufl., § 46
Rn. 198; Schéfer/Sander/van Gemmeren, aaO Rn. 593).

c) SchlieBlich war die Strafkammer entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin nicht gehalten, generalpraventive
Aspekte in die Gesamtabwégung einzustellen. Weder besteht bei der abgeurteilten Tat die Gefahr einer Nachahmung
(vgl. dazu etwa BGH, Beschluss vom 23. November 2010 - 3 StR 393/10) noch ist eine gemeinschaftsgefahrdende
Zunahme solcher oder ahnlicher Straftaten festgestellt (vgl. dazu BGH, Urteil vom 20. Méarz 1986 - 4 StR 87/86, NStZ
1986, 358; Beschluss vom 8. Mai 2007 - 4 StR 173/07, NStZ 2007, 702).

(8
Der Freispruch des Angeklagten H. hélt revisionsgerichtlicher Nachpriifung stand.

1. Die Staatsanwaltschaft legt ihm zur Last, er habe sich der Anstiftung zur Untreue strafbar gemacht, indem er am 3.
Dezember 2014 und Anfang des Jahres 2015 von Ha. die Zahlung einer Zulage verlangt habe, die der Differenz
zwischen den Besoldungsgruppen B 2 und B 7 entsprach. Dabei sei ihm die Rechtswidrigkeit der geforderten Zahlung
bewusst gewesen. Mit Ha. habe er sich dann auf die Zahlung einer Zulage in Hohe der Differenz zwischen den
Besoldungsgruppen B 2 und B 5 geeinigt. Diese sei den jeweiligen Besoldungserh6hungen angepasst und als ,pauschale
Mehrarbeitsvergitung® ausgewiesen worden. Wie mit Ha. vereinbart, sei die Zahlung der ,Mehrarbeitsvergitung®
beibehalten und stets verlangert worden.

Dem Freispruch des Angeklagten H. liegen im Wesentlichen folgende Erwagungen des Landgerichts zugrunde:

Zum Zeitpunkt seiner an H&. gerichteten E-Mail vom 3. Dezember 2014 habe er sich keine Gedanken Uber die
besoldungsrechtliche Zuldssigkeit der Zulagenzahlung gemacht, sondern lediglich eine ,erste Erkundigung® einholen
wollen. Es sei nicht festzustellen gewesen, dass H. Anfang 2015 erneut eine Zulage verlangt habe. Es habe lediglich ein
Gesprach zwischen ihm und dem Zeugen K. stattgefunden, in dessen Rahmen er sich erkundigt habe, ob Ha. bereits mit
K. Uber die Besoldungserh6hung gesprochen habe. An den Anweisungen Ha. s zur Auszahlung der hdchstméglichen
Uberstundenvergiitung zur Abdeckung der Differenz zwischen den Besoldungsgruppen B 2 und B 5 sei H. nicht beteiligt
gewesen, auch nicht an den Zustimmungen Ha. s zur jahrlichen Verlangerung der Zulagenzahlung. Eine Strafbarkeit
ergebe sich auch nicht mit Blick auf die in der E-Mail vom 5. Februar 2017 enthaltenen weitergehenden Forderungen,
weil diese nicht umgesetzt worden seien. Der blole Empfang der Zulage in Kenntnis ihrer Rechtwidrigkeit begriinde
keine Strafbarkeit, denn aus der Beamtenstellung allein folge keine diesbeziigliche Aufklarungspflicht.

Schliefllich habe H. mangels Vermdgensbetreuungspflicht den Tatbestand der Untreue nicht als Téater verwirklicht. Der
Angeklagte S. habe eine solche auch nicht in Form eines Prifauftrags an ihn delegiert.

2. Entgegen der vom Generalbundesanwalt vertretenen Auffassung wird das Urteil den formellen Anforderungen des §
267 Abs. 5 Satz 1 StPO gerecht.

a) Wird ein Angeklagter aus tatsachlichen Grinden freigesprochen, so missen nach Mitteilung des Anklagevorwurfs
zunachst in einer geschlossenen Darstellung diejenigen Tatsachen festgestellt werden, die das Tatgericht fur erwiesen
halt. Auf dieser Grundlage ist in der Beweiswirdigung darzulegen, aus welchen Grinden die fir einen Schuldspruch
erforderlichen zusatzichen Feststellungen nicht getroffen werden kdnnen (vgl. BGH, Urteile vom 17. Méarz 2009 - 1 StR
479/08, NStZ 2009, 512, 513; vom 16. Juni 2016 - 1 StR 50/16; vom 3. M&rz 2010 - 2 StR 427/09, NStZ-RR 2010, 182;
vom 26. Januar 2022 - 6 StR 395/21).

b) Das Landgericht hat den gegen den Angeklagten H. erhobenen Anklagevorwurf - die Anstiftung des gesondert
verurteilten Ha. zur Untreue - hinreichend konkret mitgeteilt. Insbesondere sind die mdglichen Bestimmungshandlungen
ausreichend deutlich beschrieben und zeitlich eingegrenzt.

Es stellt auch keinen formellen Mangel dar, dass das Landgericht die personlichen Verhéltnisse des Angeklagten H. nicht
gesondert dargestellt hat. Grundsatzich sind Urteilsfeststellungen hierzu bei einem freisprechenden Urteil entbehrlich
(vgl. fur viele MUKo-StPO/Wenske, § 267 Rn. 488), auler, sie kénnen fur die Beurteilung des Tatvorwurfs von
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Bedeutung sein (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom 11. Marz 2010 - 4 StR 22/10, NStZ 2010, 529, 530 fur Taten im
familidaren und hduslichen Bereich; vom 23. Juli 2008 - 2 StR 150/08, BGHSt 52, 314, 315 f. fUr Anhaltspunkte einer
psychischen Erkrankung; vom 14. Februar 2008 - 4 StR 317/07, NStZ-RR 2008, 206, 207 fur Vorstrafen; vom 13.
Oktober 1999, 3 StR 297/99, NStZ 2000, 91 fir Vorkenntnisse der Strafjustiz der ehemaligen DDR). Hier hat das
Landgericht den beruflichen Werdegang des Angeklagten H. insoweit mitgeteilt, als er zum Verstandnis des
Anklagevorwurfs notwendig ist; im Ubrigen hat es festgestellt, dass der Angeklagte sich im Besoldungsrecht nicht
auskannte und auch in seinem Berufsleben mit besoldungsrechtlichen Fragen ,nicht qua Amtes betraut gewesen war®. Zu
einer weitergehenden Darstellung seines beruflichen Werdegangs war das Landgericht aufgrund fehlenden Bezugs zum
Tatvorwurf nicht verpflichtet.

3. Die Beweiswirdigung, die der Annahme des Landgerichts zugrundeliegt, eine Anstiftung zur Untreue (vgl. zum
moglichen ,Bestimmen® durch Fragen BGH, Urteil vom 18. Mai 2022 - 6 StR 441/21, NStZ-RR 2022, 252 mwN) scheide
mangels Vorsatzes aus, hélt rechtlicher Uberpriifung stand.

a) Die Beweiswurdigung ist Aufgabe des Tatgerichts. Das Revisionsgericht hat sie regelméaBig hinzunehmen; ihm ist es

verwehrt, sie durch eine eigene zu ersetzen (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom 20. Juni 2007 - 2 StR 161/07; vom
27. Januar 2011 - 4 StR 502/10). Damit kommt es nicht darauf an, ob das Revisionsgericht die Erkenntnisse anders
gewdrdigt oder Zweifel Uberwunden héatte, selbst wenn die vom Tatgericht getroffenen Feststellungen ,lebensfremd”

erscheinen mdgen (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom 27. Oktober 2010 - 5 StR 319/10, NStZ-RR 2011, 51, 52; vom
28. Oktober 2010 - 4 StR 285/10; vom 27. Januar 2011 - 4 StR 502/10). Der Begriff der ,Uberzeugung“ im Sinne des §
261 StPO schlieRt die Moglichkeit eines anderen, auch gegenteiligen Sachverhalts nicht aus (vgl. BGH, Urteil vom 27.
Januar 2011 - 4 StR 502/10, Rn. 24).

b) Hier ist das Landgericht ausgehend von einer liickenlosen Tatsachengrundlage und ohne Verstol3 gegen Denkgesetze

(vgl. dazu BGH, Urteil vom 27. Oktober 2010 - 5 StR 319/10, NStZ-RR 2011, 51, 52) aufgrund einer Bewertung der
erhobenen Beweise sowie in einer Gesamtschau zu der mdglichen Schlussfolgerung gelangt, der Angeklagte H. habe

sich zum Zeitpunkt seiner E-Mail vom 3. Dezember 2014 keine Gedanken Uber die rechtliche Zuldssigkeit der von ihm
begehrten Zulage gemacht.

aa) Entgegen der Ansicht der Revision war das Landgericht nicht gehalten darzulegen, ob es Anfang des Jahres 2015
weitere Kommunikation zwischen H. und Ha. gab. Aus den Urteilsgriinden ergibt sich, dass - abseits der E-Mail vom 3.
Dezember 2014 - die Handlungen H. s flr die Entscheidung Ha. s zur Gewéhrung der Zulage nicht urséchlich waren. Dies
ist im Urteil anhand der Aussage des Verurteilten Ha. beweiswirdigend belegt.

bb) Im Rahmen der Bewertung der Tatsachen hat das Landgericht seine Uberzeugung vom fehlenden Untreuevorsatz
des Angeklagten H. rechtsfehlerfrei aus einer Gesamtschau der erhobenen Beweise abgeleitet. Zwar enthalten die

Urteilsgriinde mehrfach die - fur sich bedenkliche - Wendung, die Einlassung des Angeklagten H. sei ,nicht zu widerlegen*®

(vgl. dazu BGH, Urteile vom 25. April 2017 - 5 StR 433/16, NStZ-RR 2017, 221, 222; vom 14. Oktober 2020 - 5 StR
165/20, NStZ 2021, 286 mwN). Dies lasst hier aber nicht besorgen, dass das Landgericht von einem unzutreffenden
Priifungsmalstab ausgegangen ist. Denn in der Gesamtschau hat die Strafkammer die Uberzeugung von deren

Richtigkeit stets auf konkrete tats&chliche Anhaltspunkte gestitzt (vgl. BGH, Urteile vom 21. Oktober 2008 - 1 StR
292/08, NStZ-RR 2009, 90, 91; vom 17. Juli 2014 - 4 StR 129/14; jeweils mwN). Sie hat auf die Einlassung
bekraftigende Beweismittel, insbesondere die E-Mails des Angeklagten sowie den Inhalt des Gesprachs mit dem Zeugen
K., verwiesen und diese einer kritischen Wirdigung unterzogen. Dabei hat sie auch in den Blick genommen, dass

spezifische Rechtskenntnisse des Angeklagten H. als promoviertem Juristen in der &ffentlichen Verwaltung naheliegen.

Aus den Wendungen und dem Gesamtkontext seiner E-Mail vom 3. Dezember 2014, insbesondere im Vergleich zur E-
Mail vom 5. Februar 2017, und zu seinem ,vehementen* Auftreten gegentiber der Zeugin D., durfte das Landgericht den
moglichen Schluss ziehen, H. habe sich zum Zeitpunkt seiner ersten Anfrage vom 3. Dezember 2014 keine Gedanken
Uber die besoldungsrechtliche Zuldssigkeit der Zulage gemacht und nicht mit der Mdglichkeit gerechnet, dass diese

rechtswidrig sei. Dass er versuchte, eine Stellenhebung beim Innenministerium durchzusetzen, und auch dem

LNichtjuristen® Ha. Argumente fir solches an die Hand gegeben hat, spricht nicht zwingend dagegen. Es existiert kein

allgemeiner Erfahrungssatz dahin, dass ein Volljurist im hdheren Verwaltungsdienst die besoldungsrechtliche

Unzulassigkeit einer entsprechenden Zulagenzahlung erkennen misste. Der Senat sieht ferner keinen Widerspruch
zwischen der Feststellung fehlender relevanter Kenntnisse des Besoldungsrechts einerseits und der ,Begriindungshilfe”

des Angeklagten H. fir sein Verlangen nach einer hdheren Besoldung andererseits.

4. Darlber hinaus hat sich das Landgericht rechtsfehlerfrei nicht davon zu Uberzeugen vermocht, dass die
nachfolgenden Handlungen des Angeklagten H. - insbesondere seine E-Mail vom 5. Februar 2017 - fur die Entscheidung
Ha. s zur Verldngerung der Zulagenzahlungen mitursachlich waren. Die Feststellung, dass H&. auch die Verlangerungen
der Zulagenzahlungen ohne Einflussnahme des Angeklagten H. verfugt hatte, ist aufgrund der Aussage H&. s
beweiswiirdigend belegt; eine Aufkldrungsriige ist nicht erhoben (vgl. auch BGH, Urteil vom 14. Juli 2021 ? 6 StR 282/20,
NZWiSt 2022, 26, 29). Das Landgericht hat tberdies nicht festgestellt, dass ihm seinerzeit die Vermerke der Zeugin N.
bekannt waren. Dass H. spatestens am 25. Oktober 2017 Kenntnis von dem Inhalt des Vermerks der Zeugin N. vom 29.
Mai 2017 erlangt hatte, dessen blofRe Existenz ihm zudem schon vorher bekannt gewesen sein muss, lasst nicht darauf
schlielen, dass er vorsatzlich handelte, als er auf Ha. einwirkte. Zudem wies die neue Leiterin des Personaldezernats,
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die Zeugin D., vom Angeklagten umgehend auf den Vermerk angesprochen, darauf hin, dass der Vermerk tberholt sei,
weil Ha. die Zulage mit der Kommunalaufsicht beim Innenministerium abgestimmt habe.

5. Einer taterschaftlich begangenen Untreue des Angeklagten H. steht entgegen, dass dieser weder eine eigene
Vermdgensbetreuungspflicht fir das Vermdgen der Stadt hatte noch eine solche an ihn delegiert wurde (vgl. dazu BGH,
Urteil vom 14. Juli 2021 ? 6 StR 282/20, NZWiSt 2022, 26, 29 f. mwN). Insoweit hat das Landgericht - in rechtlich nicht
zu beanstandender Weise - keinen Prifauftrag des Angeklagten S. feststellen konnen. Mangels Aufklarungspflicht kommt
auch ein Betrug durch Unterlassen durch H. nicht in Betracht (vgl. dazu BGH, Urteil vom 14. Juli 2021 ? 6 StR 282/20,
NZWiSt 2022, 26, 29 mwN).
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