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Fachanwaltin fiir Strafrecht Juliane Kirchner, Augsburg*

Untreuerisiken beim Einsatz von Zinsswaps und
Forward Rate Agreements durch Kommunen

Zahlreiche Kommunen setzen Derivate ein, um Zinsen zu sparen.
Der MaBstab dafiir, ob derartige Vertragsabschlisse pflichtwid-
rig i.5.d. §266 StGB sind, findet sich nach Ansicht der Verfasse-
rin im Kommunalrecht. Den Kommunen werde durch das Selbst-
verwaltungsrecht ein weiter Handlungsspielraum eingeraumt.
Dieser bestehe auch bei den unbestimmten Rechtsbegriffen der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit. Die Vertreter der Kommunen
kénnen danach aufgrund der Vielfaltigkeit wie Bedeutung der
kommunalen Aufgaben und wegen ihres Zwecks, dem All-
gemeinwohl zu dienen, bei Ermessensentscheidungen mehr
Griinde als pflichtgemaB beriicksichtigen, als dies bei einem pri-
vatwirtschaftlichen, auf Gewinn ausgerichteten Unternehmen
der Fall ist. Innerhalb von Ermessenspielrdaumen getroffene Ent-
scheidungen seien gerichtlich nicht tberpriifbar und entwickel-
ten erst dort strafrechtliche Relevanz, wo dieser Spielraum ver-
lassen wird und zusatzlich eine gravierende Pflichtverletzung
vorliegt.

Seit Mitte der neunziger Jahre setzen eine Vielzahl verschul-
deter Kommunen' bundesweit® derivative Finanzinstrumente
ein. Zu zivilrechtlichen und strafrechtlichen® Verfahren kam
es in den Fillen, in denen sich statt der erstrebten Verbesse-
rung der Finanzsituation eine Verschlechterung ergab. Zu
kldren ist, ob und unter welchen Voraussetzungen der Ein-
satz von Derivaten zuldssig ist (I.), um daraus folgernd zu er-
hellen, ab wann im unzuldssigen Bereich ein Untreue-Vor-
wurf droht (IL.).

I. Zulassigkeit des Einsatzes von Derivaten

Die grundsitzliche Zulédssigkeit des Einsatzes von Derivaten
durch Kommunen steht auBer Frage.* Hierbei diirfen zwei
Ziele verfolgt werden: die Reduzierung der Zinshéhe sowie
Planungssicherheit. Ein reines Gewinnstreben wird mangels
kommunaler Aufgabenstellung als unzulissig bewertet.’ [Der
sachgerechte Einsatz von Derivaten entspricht dem Gebot
der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit, welche als oberste
und gleichwertige® Grundsitze das gesamte kommunale
Haushaltsrecht beherrschen.”

1. Gebote der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit

Sparsames Haushalten verlangt die Vermeidung unndtiger
Ausgaben.® Unnétig sind Ausgaben beispielsweise dann,
wenn sie keine gemeindlichen Aufgaben erfiillen oder wenn
ihnen kein entsprechender Gegenwert gegeniibersteht.

Derivate, welche zur Reduzierung oder sicheren Planung von
Zinslasten fiir Kommunalkredite beitragen, verfolgen ge-
meindliche Aufgaben. Ob ihnen ein entsprechender Gegen-
wert gegeniibersteht, bedarf einer Marktanalyse aus ex-ante-
Sicht. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass der kom-
munale Entscheidungstriger einen weiteren Entscheidungs-
spielraum hat als ein Unternehmer. So hat der Bundesge-
richtshof® entschieden, dass der Vertreter der Gemeinde nicht
stets pflichtwidrig handelt, wenn nicht das sparsamste im
Sinne des niedrigsten Angebotes gewihlt wurde. Es kdnnen
vielmehr im Interesse einer effektiven und qualitativ befrie-
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digenden Aufgabenerfiillung auch Gesichtspunkte wie Mit-
arbeiterzufriedenheit, Motivation, Verantwortungsbewusst-
sein, Fortbildungsbereitschaft oder innerbetriebliche Harmo-
nie zuldssige Entscheidungskriterien sein. Im Einzelfall sind
samtliche vorgenannte Kriterien in die Abwagung mit einzu-
stellen — unter Einbezichung der Wechselwirkung mit den
anderen.

Das Gebot der Wirtschaftlichkeit verlangt nach dem best-
moglichen Verhéltnis von Aufwand und Erfolg. Mit ,,so we-
nig wie moglich® soll ,,so viel wie mdglich® erreicht wer-
den.'” Dabei ist die billigste MaBnahme nicht zwingend die
wirtschaftlichste. Es kommt auf die Gesamtschau an, bei der
auch Folgekosten zu beriicksichtigen sind."

* Die Verfasserin ist Verteidigerin in einem gegen Mitarbeiter einer
bayerischen Gemeinde gefiihrten Verfahren.

1 Genaue Zahlen existieren laut Angaben der Bankenverbénde im Rah-
men einer 6ffentlichen Anhorung des Finanzausschusses des Bundes-
tages am 6.4.2011 nicht. Hubert Beckmann, Vorstandsmitglied der
WestLB, sprach von einer dreistelligen Kundenzahl. Er zitierte auB3er-
dem eine Untersuchung des Bundes der Steuerzahler, wonach in
Nordrhein-Westfalen 40 Prozent (!) aller Kommunen Zinsderivate
nutzen wiirden ,,und zwar ganz {iberwiegend mit positivem Effekt”;
Lwww.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2011/33941236_kw14_
pa_finanzen®.

2 Dies ergibt sich aus den hierzu ergangenen Erlassen/Schreiben ver-
schiedener Bundesldnder: Schreiben des Bayerischen Staatsministe-
rium des Innern vom 8.11.1995 und 14.9.2009; Bekanntmachung
des Innenministeriums Thiiringen vom 22.1.2010; Schreiben des
Ministeriums des Innern Rheinland-Pfalz vom 27.10.2003; Schrei-
ben des Innenministeriums Schleswig-Holstein vom 17.3.2010; Er-
lass des Niedersdchsischen Innenministeriums vom 8.1.1999 = Er-
lass des Innenministeriums Baden-Wiirttemberg vom 17.8.1998;
Schreiben des Ministerium des Innern, Saarland vom 12.11.1998;
Bekanntmachung des Séchsischen Staatsministeriums des Innern
vom 14.12.2007; Derivateerlass Sachsen-Anhalt vom 31.5.2005; Er-
lass des Innenministeriums Mecklenburg-Vorpommern vom
13.6.2002; Schreiben des Hessischen Ministeriums des Innern vom
8.4.1999; Derivate Erlass des Ministeriums des Innern Brandenburg
vom 28.1.2000.

Bspw. LG Augsburg, Urt.v. 14.5.2012, 10 KLs 504 Js 107196/09.

4 So der Tenor samtlicher Erlasse/Schreiben der Innenministerien vgl.
Fn. 2.

5 Bader/Wilkens, wistra 2013, 83; vgl. SMI Bayern vom 14.9.2009,
S.2. Es wird jedoch zu diskutieren sein, ob zusitzliche Derivatege-
schifte, die in einem engen zeitlichen und organisatorischen Zusam-
menhang mit verlustreichen konnexen Geschiften stehen und diesen
Verlust ausgleichen sollen, hierdurch dem Gebot der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit entsprechen und zuléssig sind.

6 Prandl/Zimmermann/Biichner, Kommentar zum Kommunalrecht in
Bayern, Stand 15.10.2008, Art. 61, Seite 3 Pkt. 6.

7 Miihlbauer/Stanglmayr/Zwick, Kommentar zur Bayerischen Ge-
meindeordnung, Stand Juli 2008, Art. 61, Seite 5, Pkt. 6.1; diese
Grundsitze finden sich bundesweit in sdmtlichen Gemeindeord-
nungen.

8 Vgl. BayVGH, Urt. v. 27.5.1992, BayVBI 1992 628/630.

9 BGH, Urt. v. 29.8.2007 — 5 StR 103/07.

10 Widtmann/Grasser/Glaser; Kommentar zur bayerischen Gemeinde-
ordnung, Stand Oktober 2007, Seite 4 Pkt. 5: Die gemeindlichen
Aufgaben sollen mit dem geringstméglichen finanziellen Aufwand
erfiillt werden (Minimalprinzip) und andererseits mit den vorhande-
nen Mitteln den groftmoglichen Erfolg erreichen (Maximalprinzip).

11 Bauer/Béohle/Ecker, Kommentar zur Bayerischen Gemeindeordnung,
Stand Mirz 2011, Art. 61, Rn. 15.
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Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit sind unbestimmte
Rechtsbegriffe.'” Die Gemeinden haben bei deren Auslegung
einen weiten Entscheidungsspielraum.” Die Rechtsaufsichts-
behorde darf nur dann einschreiten, wenn die Gemeinde ihre
Entscheidungsbefugnis in nicht mehr vertretbarer Weise aus-
gelibt hat, ihr Handeln also mit den Grundsatzen verniinftigen
Wirtschaftens schlechthin unvereinbar ist.'"* Dies entspricht
dem MabBstab fiir die Pflichtwidrigkeit des Handelns."

2. Spekulationsverbot

Das kommunalrechtliche Spekulationsverbot ist nicht nor-
miert, sondern wird aus den Geboten der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit abgeleitet.'® Der Gemeinde ist hierdurch
ein zusammenhangloses Streben nach Gewinnen gleich eines
Spielers oder einer Bank untersagt.

Das Spekulationsverbot verbietet nicht per se spekulatives
Verhalten. Jedes wirtschaftliche Handeln hdangt mit Progno-
sen, also Spekulationen zusammen. So beinhaltet auch die
Frage, ob ein Darlehen heute oder erst in 3 Wochen aufge-
nommen wird, die Prognose, ob heute oder in 3 Wochen bes-
sere Konditionen dafiir bestehen. Wenn es zuldssig ist, feste
Vereinbarungen durch variable zu ersetzen und die Entwick-
lung des flexiblen Werts von Marktschwankungen abhingt,
so ist anzuerkennen, dass Risiko und Chance die beiden Sei-
ten ein und derselben Medaille sind. Die Chance auf Gewinn
wird durch das Risiko erkauft. Dies zu Grunde gelegt ist der
Begriff ,,Spekulationsverbot irrefiihrend. Es darf spekuliert
werden — unter der Voraussetzung, dass kein unndtiges Ri-
siko eingegangen wird und ein Bezug zu gemeindlichen
Aufgaben besteht.

Das Erfordernis des Bezugs zu gemeindlichen Aufgaben
spiegelt sich in der Voraussetzung der Konnexitdt wider.
Diese verlangt nach einem Zusammenhang zwischen Zins-
und Grundgeschdft (Darlehen). Strenge Konnexitit liegt vor,
wenn Deckungsgleichheit eines speziellen Grund- wie Zins-
geschifts sowohl der Hohe wie der Laufzeit nach besteht.
Eine lockere Konnexitdt — z.B. durch ein Portfolio — ge-
niigt."” Letztlich darf — bildlich gesprochen — die Fliche der
abdeckenden Derivate nicht grofler sein als die zu Grunde
liegenden Geschifte. Abweichende Losungen sind nicht aus-
geschlossen, soweit sie eine der Konnexitit vergleichbare Ri-
sikoabsicherung gewihrleisten.'®

Gerade bei groBen Kreditportfolios mit mehreren derivativen
Finanzgeschiften mit unterschiedlich langen Laufzeiten
kann sich aufgrund der dynamischen Marktentwicklungen
Aktionsbedarf ergeben, der wiederum Folgen auslost, die
Anpassungen erforderlich machen. Hierbei kann es zu Ver-
duBerungen (nur) von Grundgeschiften kommen. Selbst
wenn dann keine strenge Konnexitét des einzelnen Geschifts
besteht, liegt weiterhin zuldssiges Handeln vor. Denn das
Spekulationsverbot soll lediglich ein Korrektiv sein, um die
Einhaltung der obersten Prinzipien der Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit zu gewihrleisten. Wenn eine sachge-
rechte — also den Geboten der Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit entsprechende — Handelstétigkeit erfordert, dass nur
das Grundgeschift verduflert wird, darf das Spekulationsver-
bot nicht im Wege stehen.

3. Zinsswaps und Forward Rate Agreements

Falls erwartet werden konnte, dass sich durch den Abschluss
eines Swaps oder Forward Rate Agreements bestechende
Zahllasten fiir Zinsen verringern bzw. optimal gestalten las-
sen, entspricht deren Einsatz dem Gebot der Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit. Fiir diese Beurteilung ist ein Ver-
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stdndnis fiir Sinn und Funktion der in Rede stehenden Fi-
nanzderivate erforderlich:

a) Swaps

Swaps sind Zinstauschvertrige. Bei einem Zins-Swap ver-
einbaren die Vertragspartner einen Austausch von unter-
schiedlich gestalteten Zinszahlungen {iber einen bestimmten
Zeitraum ohne Transfer des zugrunde liegenden Kapitals. In
der Regel findet ein Tausch von festen und variablen Zins-
zahlungen statt. Die variablen Zinsen sind dabei an einen fiir
alle Beteiligten nachvollziehbaren Referenzzinssatz (z.B.
EURIBOR) mit festgelegter Laufzeit gekoppelt.

Zum Verstindnis folgendes vereinfachtes Beispiel: Ein be-
stehender Zinssatz von 5 Prozent auf ein Darlehen der Ge-
meinde wird mit dem kiinftigen Zinssatz der nichsten 6 Mo-
nate getauscht. Féllt der kiinftige Zinssatz unter 5 Prozent,
spart die verschuldete Gemeinde Geld. Denn dann bekommt
sie die Differenz zwischen den 5 Prozent und dem niedrige-
ren Zinssatz vom Vertragspartner gezahlt. Steigt der Zinssatz
tiber 5 Prozent, tritt ein entsprechender Verlust ein. Der Zah-
lungsausgleich erfolgt regelméBig am Ende der Laufzeit des
Swaps in einem Betrag.

b) Forward Rate Agreement (FRA)

Bei einem FRA vereinbaren zwei Parteien einen Zinssatz fiir
einen in der Zukunft liegenden Zeitraum. Der Festzinssatz
(FRA-Satz) wird auf Basis eines Referenzzinssatzes (z.B.
EURIBOR) bestimmt. Ziel ist die Festlegung des ,,heutigen*
Zinssatzes.

Zum Verstindnis folgendes vereinfachtes Beispiel: Die Ge-
meinde bendtigt in einem Jahr ein Darlehen. Momentan
wiirde sie dieses fiir gilinstige 2 Prozent Zinsen bekommen.
Sie fixiert die Zinszahlung daher mit dem FRA auf 2 Pro-
zent. Steigt der Referenzzins auf 3 Prozent, zahlt die Bank
bzw. der Vertragspartner 1 Prozent Ausgleich an die Ge-
meinde. Fallen die Zinsen auf 1 Prozent, zahlt die Gemeinde
1 Prozent Ausgleich an die Bank.

Ein FRA verschafft Planungssicherheit. Gleichzeitig wirkt er
bei steigenden Zinsen kostensparend. Bei fallenden Zinsen
16st er dagegen Zahlpflichten aus. Dies kann als Preis fiir die
Planungssicherheit gewertet werden.

Diese beiden Derivate-Formen und ihre nahen Verwandten'’
sind grundsétzlich zum zuldssigen Einsatz geeignet. Die An-
nahme der Zulédssigkeit verstirkt sich in gleichem Male, wie
die folgenden weiteren Rahmenbedingungen erfiillt werden:

12 Prandl/Zimmermann/Biichner, Art. 61, S. 4, Pkt. 6; Miihlbauer/
Stanglmayr/Zwick, Kommentar zum Bayerischen Kommunalverfas-
sungs- und Gemeinderecht, Stand Juli 2008, Art.61, S. 6, Pkt. 6.1.

13 BVerfGE 78, 331: ,,Auch fiir die Kommunalaufsicht gilt, daf3 sie —
wie jede Aufsicht — die Gemeinden in ihren Rechten zu schiitzen hat
und so gehandhabt werden soll, dal EntschluBkraft und Verantwor-
tungsfreude der Gemeinden nicht beeintrachtigt werden (...). Dies —
und nicht etwa eine Art Vormundschaft — ist das sie dirigierende
Prinzip®“... ,,Soweit unbestimmte Rechtsbegriffe Spielrdume belas-
sen, eroffnen sich diese den Gemeinden, nicht der Aufsichtsbehorde
(Rn.33). Die Griinde werden darin gesehen, dass die Gemeinden eine
grofere Sachkunde und Erfahrung besitzen, den Problemen ndher
stehen und so eher die beste Losung finden als ein Gericht.

14 Prandl/Zimmermann/Biichner, Art.61, S. 4 Pkt. 6 m.w.N.

15 Vgl. BVerfG, 2 BvR 2559/08 v. 23.6.2010, Rn. 127.

16 Gehrmann/Lammers, Kommunale Zinsswapgeschifte und strafrecht-
liches Risiko, KommlJur 2011, 41 (43) m.w.N.

17 Gehrmann/Lammers a.a.O. (Fn. 16); ansonsten wiirden erforderliche
Handlungsspielrdume zu sehr eingeengt.

18 Bekanntmachung des Sachsischen Staatsministeriums des Innern
vom 14.12.2007, Rn. 35.

19 Swaption, Collar, Floor.
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Die fiir den Abschluss dieser Geschifte verantwortlichen Be-
schiftigten miissen moglichst genaue Kenntnisse iiber die
Chancen, Risiken und Wirkweisen der Produkte sowie liber
die Finanzsituation der Gemeinde haben.?

Die grundsitzliche Qualifikation der Sachbearbeiter muss
durch stindige Marktbeobachtung ergénzt werden. Es sollte
geregelt sein — bevor Anpassungsbedarf entsteht —, wie da-
rauf zu reagieren ist, bzw. wer unter welchen Voraussetzun-
gen und in welchem Rahmen dies darf. Die Kontroll- und
Entscheidungsgremien (Rechtsaufsichtsbehorde, —Stadtrat,
Biirgermeister, etc.) miissen engmaschig informiert werden.
In Betracht kommt die Festlegung einer Berichtspflicht zu
bestimmten Zeitpunkten. Diese sollte ergidnzt werden durch
eine Informationspflicht nach marktinderungsbedingt erfor-
derlich gewordenen Anpassungen.?'

Samtliche Vorginge wie Abschliisse und die entscheiden-
den Erwidgungen, die zu ihnen und ihrer Form gefiihrt ha-
ben, sollten dokumentiert werden. Nach personlichen Ge-
sprichen oder Telefonaten empfiehlt sich die Erstellung
eines Protokolls mit den wesentlichen Inhalten, welches ge-
gengezeichnet bzw. in sonstiger Form von den weiteren Ge-
sprichsteilnehmern bestdtigt werden sollte. Die gesamte
Dokumentation sollte den Kontrollgremien und sdmtlichen
am Derivatehandel beteiligten Stellen der Gemeinde jeder-
zeit zuginglich sein, um sich umfassend informieren zu
konnen.

Die Gemeinde hat sicherzustellen, dass sie die erforderlichen
Personal-Ressourcen an Quantitdt und Qualitdt aufzubieten
in der Lage ist.”

Werden diese Uberwachungs- und Dokumentationspflichten
nicht erfiillt, kann eine Verfligung dennoch den Geboten der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit entsprechen. Deren Ein-
haltung soll lediglich eine Absicherung und Unterstiitzung
dafiir sein, die ,,richtige” Entscheidung zu finden. Bei Nicht-
einhaltung der Kriterien und Auswahl der falschen Entschei-
dung wird die Verantwortung jedoch schwerer von sich zu
weisen sein.

Il. Untreuerisiken

Strafrechtliche Relevanz entfalten die Geschifte dann, wenn
die Verluste nicht allein auf berechtigterweise anders einge-
schitzten Marktentwicklungen beruhen, sondern schwere
PflichtverstoBe aullerhalb des Ermessenspielraumes erfolgten.

1. Tatbestandsalternativen

Beim Missbrauchstatbestand wird rechtliches Diirfen im In-
nenverhéltnis im Rahmen rechtlichen Kénnens im Auflenver-
héltnis tiberschritten. Bei in Frage gestelltem Handeln von
Seiten der Kommune diirfte diese Variante am hédufigsten zur
Diskussion stehen, da Beamte oder Mitarbeiter der 6ffentli-
chen Hand iiblicherweise nur in dem Bereich Tatigkeiten
entfalten, fiir den sie auch zustindig sind. Das rechtliche
Koénnen im AuBenverhiltnis ergibt sich aus der jeweiligen
Organstellung.”® Das rechtliche Diirfen im Innenverhiltnis ist
im Einzelfall zu bestimmen.

Unzustindiges (und damit auflerhalb einer Vermdgensbe-
treuungspflicht liegendes) behdrdliches Tatigwerden kann
den Treuebruchtatbestand erfiillen.

2. Pflichtwidrigkeit

Bader/Wilkens vertreten die Auffassung,”* dass anders als bei
Risikogeschéften in Unternehmen fiir kommunale Verant-
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wortliche strenge(re) Reglementierungen gelten. Die Finanz-
hoheit der Gemeinden als Ausfluss der Selbstverwaltung
finde enge Grenzen insbesondere in den haushaltsrechtlichen
Grundsitzen der Gemeindeordnungen. Dem ist nicht zuzu-
stimmen.

Unternehmen der Privatwirtschaft verfolgen das Ziel, mog-
lichst hohen Gewinn zu erwirtschaften. Im Unterschied dazu
dienen Kommunen dem Gemeinwohl. Ein wirtschaftlicher
Gewinn wird nicht erstrebt. Mitarbeiter erhalten keine Ge-
winnbeteiligung. Den wichtigen, der Allgemeinheit dienen-
den Aufgaben entspricht, dass das Grundrecht der kommu-
nalen Selbstverwaltung der Kommune weite Handlungsspiel-
raume verschafft. Diese diirfen nicht eingegrenzt werden —
wie Bader/Wilkens meinen, da ansonsten das Grundrecht
ausgehohlt werden wiirde. Denn fiir die Wahrnehmung sémt-
licher hoheitlichen Aufgaben sind Finanzmittel erforderlich.
Bei der Verwendung der Finanzmittel miissen die Gebote der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beriicksichtigt werden.
Deren Auslegung muss im Lichte und unter Beachtung der
Reichweite des Rechts auf kommunale Selbstverwaltung er-
folgen, da dieses ansonsten eine unangemessene Einschrén-
kung erfiihre.

Das Bundesverfassungsgericht® bestitigte, dass es eine ver-

mogensrelevante Pflicht ist, den Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit gem. §4 Abs.4 SGB V* einzuhal-
ten. Das Eingrenzungsgebot verlange bei der Auslegung des
Pflichtwidrigkeitsmerkmales jedoch zum einen, dass Ver-
stoBe jemseits der bestehenden Entscheidungsspielrdume
vorliegen. Solange Entscheidungen also innerhalb des ge-
wihrten Ermessenspielraums liegen, sind sie mangels
Pflichtwidrigkeit nicht strafwiirdig — unabhingig davon wel-
ches Ergebnis folgt. Zum anderen wird verlangt, dass der
jenseitige Verstof evident und schwerwiegend ist. So sollen
von Relevanz nur deutliche Verst63e sein konnen, die ohne
Weiteres erkennbar sind.

Bei den Begriffen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe.”” Dem Ent-
scheidungstriger steht bei der erforderlichen Auslegung ein
weiter Ermessensspielraum zur Verfiigung.”® Innerhalb die-
ses weiten Entscheidungsspielraumes besteht keine gericht-
liche Uberpriifbarkeit. Die Grenzen hierzu sind erst dann
iberschritten, wenn das Handeln der Gemeinde mit den
Grundsitzen verniinftigen Wirtschaftens schlechthin unver-
einbar ist.” Der Entscheidungstriiger der Kommune ist ver-
pflichtet, den angestrebten Nutzen gegeniiber dem Risiko ab-
zuwigen, keine sachfremden Erwidgungen einzubeziehen

20 Bekanntmachung des Sichsischen Staatsministeriums des Innern
vom 14.12.2007, Rn. 36; Schreiben des Bayerischen Staatsministeri-
ums des Innern vom 14.9.2009, S. 3.

21 Empfehlen wiirde sich eine Vorgabe hinsichtlich Summengréfe o.4.,
um einerseits unndtigen Arbeitsaufwand zu vermeiden und anderer-
seits Kontrolle und Rechtssicherheit zu gewihrleisten.

22 Interessant diirfte die Frage nach dem Kreis der strafrechtlichen Ver-
antwortlichen sein, wenn ein Beschluss des Gemeinderats, Derivat-
geschifte abzuschlieBen, fiir eine ungeeignete Kommune ergeht.

23 Vgl. auch Bader/Wilkens wistra 2013, S. 83 (Fn.5).

24 Bader/Wilkens a.a.O. S.23 (Fn. 5).

25 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08 u.a., wistra 2010,
475, Ra. 127.

26 Es ist aufgrund der Ubereinstimmung von Zweck und Begriff sowie
im Sinne der Einheit der Rechtsordnung von einer Ubertragbarkeit
dieser Auffassung auf die kommunalrechtlichen gleichnamigen
Grundsdtze auszugehen.

27 Siehe oben Fn. 12.

28 Gehrmann/Lammers a.a.O. (Fn. 16); s. Fn. 15, 28; BGH Urt. v.
29.8.2007 — 5 StR 103/07.

29 Prandl/Zimmermann/Biichner, Art. 61, S.4, Pkt. 6; VGH a.a.O.
(Fn.o).
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und das Risiko in einem vertretbaren Rahmen zu halten.*
Dies muss aus einer ex-ante-Sicht beurteilt werden.’' (Werden
diese Vorgaben eingehalten, ist das Swap- oder FRA-Ge-
schéft — unabhéngig von seinem Ausgang — nicht pflichtwid-
rig. Was kommunalrechtlich zuldssig ist, kann strafrechtlich
nicht verboten sein.*

Die andere Auffassung von Bader/Wilkens legt einen zu klei-
nen Ermessensspielraum der Gemeinden zu Grunde. Damit
wird die Grofe des sich aus dem kommunalen Selbstverwal-
tungsrecht ergebenden Handlungsspielraums zu gering ge-
schétzt und ausufernde Untreuestrafbarkeit bewirkt.

3. Nachteil

Die Pflichtverletzung muss zu einem Nachteil fiir das zu be-
treuende Vermogen gefiihrt haben. Ein Nachteil wird dann
angenommen, wenn die beanstandete Verfiigung unmittelbar
zu einer Minderung des Vermogens gefiihrt hat. Hierbei wird
auf einen Vorher-Nachher-Vergleich des gesamten Vermo-
gens unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten abgestellt.** Es
wird eine moglichst exakte Bestimmung der Nachteilshohe
verlangt; falls erforderlich sind Sachverstindigengutachten
einzuholen.** Abzustellen ist auf den Zeitpunkt der Ver-
mogensverfiigung.*®> Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
miissen Preis, Chance und Risiko in einem ausgewogenen
Verhiltnis zueinander stehen. Zu beriicksichtigen ist auBer-
dem, dass § 266 StGB nicht die Dispositionsbefugnis
schiitzt.*® Deshalb begriindet nicht jeder VerstoB gegen haus-
haltsrechtliche Vorschriften einen Vermodgensnachteil. Bei
Verfiigungen iiber Haushaltsmittel muss vielmehr eigenstan-
dig und wirtschaftlich nachvollziehbar festgestellt werden,
dass das Vermogen als Ganzes in einer bestimmten Hohe un-
ter Beriicksichtigung der durch die Verfiigung erlangten Ver-
mogensvermehrung vermindert ist.”’

Solange erwartet werden durfte, dass ein Swap oder FRA zu
einer Verbesserung der Finanzlage fiihrt** oder zu verhindern
in der Lage ist, dass sie sich verschlechtert,*” tritt — bei ange-
messenem Preis — durch einen solchen Abschluss kein Nach-
teil ein. Im Falle des FRA hat auch die Stabilisierung und
damit die Versicherung gegen steigende Kosten ihren ge-
rechtfertigten Preis — wie jede Versicherung gegen den Ein-
tritt eines Schadens.

Bei der Feststellung der Nachteilshohe ist Bader/Wilkens zu-
zustimmen, dass einzig und allein auf den Zeitpunkt des Ver-
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tragsabschlusses abzustellen ist. Die kiinftige Entwicklung
der Geschifte ist lediglich als Strafzumessungskriterium zu
behandeln.*’

4. Kausalitat und objektive Zurechnung des Erfolgs

Untreue ist ein Erfolgsdelikt.*! Die pflichtwidrige Verfiigung
darf nicht hinweggedacht werden konnen, ohne dass der
Nachteil entfiele.*” Ursichlichkeit besteht nur dann, wenn
der Nachteil bei gehoriger Sorgfalt mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit vermieden worden wiére. An der
objektiven Zurechenbarkeit kann es in den Féllen fehlen,
wenn es auch bei Beachtung aller Sorgfaltsvorkehrungen zu
der Verfiigung hitte kommen diirfen.

lll. Zusammenfassung

Die Gemeinden haben das Recht, Derivate in Form von
Swaps und FRA’s abzuschlieen. Das kommunale Selbstver-
waltungsrecht erdffnet ihnen hierbei einen weiten Ermes-
sensspielraum. Innerhalb dieses Spielraums getroffene Ent-
scheidungen sind gerichtlich nicht iiberpriifbar. Die Gebote
der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit schrinken den Ent-
scheidungsbereich nicht ein. Bei der Bewertung, ob diese
eingehalten wurden, ist wiederum allein das kommunale
Selbstverwaltungsrecht der Mafstab und die Grenze. Erst
wenn diese iiberschritten ist und ein gravierender Pflichten-
verstof} vorliegt, wird strafwiirdiges Terrain betreten. Bei der
Berechnung der Hohe des Nachteils ist allein auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses abzustellen. Spitere negative
oder positive Entwicklungen wirken sich allein bei der Straf-
zumessung aus.

30 Bspw. durch die vorgeschlagenen Risikobegrenzungsmafinahmen.
31 So fiir Risikogeschifte: Bittmann NStZ 2011, 361 (363) m.w.N.
32 So auch Gehrmann/Lammers a.a.O. (Fn. 16).

33 BVerfG a.a.0. Rn. 118 m.w.N. (Fn. 25).

34 BVerfG a.a.0. Rn. 150 (Fn. 25).

35 Bader/Wilkens a.a.O. ( Fn. 5).

36 BGH, Beschl. v. 13.4.2011 — 1 StR 592/10, wistra 2011, 263, Rn. 11.
37 BGH a.a.O. (Fn. 36).

38 Bspw. durch geringere Zinszahlungen.

39 Z.B. durch steigende Zinsen.

40 Bader/Wilkens a.a.O. S. 84 (Fn. 5).

41 BVerfG a.a.O. Rn. 114 (Fn. 25); BGH a.a.O. (Fn. 36).

42 Aquivalenztheorie, Fischer, StGB, 60. Aufl., Vor 13 Rn.21.
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