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Regeste

Regeste 1. Art. 70 ff. StGB. Verfolgungsverjdhrung. Die eidgendssische
Nichtigkeitsbeschwerde ist ein ausserordentliches Rechtsmittel, das die Rechtskraft des
angefochtenen kantonalen Urteils nicht hemmt (Erw. 1). 2. Art. 159 Abs. 1 StGB.
Ungetreue Geschéftsfuhrung. Begriff des Geschéftsfuhrers (Erw. 2). Wer als
Geschéftsfihrer zur Mehrung des Vermogens des Geschéftsherrn verpflichtet ist, verletzt
die Treuepflicht, wenn er gewinnbringende Geschéfte nicht fir den Geschéaftsherrn
abschliesst, sondern schwarz erledigt (Erw. 3). Vermogensschaden im entgangenen Gewinn
(Erw. 4).

Regeste 1. Art. 70 ss. CP. Prescription de |'action pénale. Le pourvoi en nullité au Tribunal
fédéral est un moyen de droit extraordinaire qui n'a pas d'incidence en soi sur |'entrée en
force de I'arrét cantonal. 2. Art. 159 a. 1 CP. Gestion déloyale. Définition du gérant
(consid. 2). Celui qui, en qualité de gérant, est tenu d'accroitre les biens du propriétaire de
I'entreprise, viole son devoir de fidélité lorsgu'il ne conclut pas au profit de son employeur
des contrats qui auraient rapporté un gain a celui-ci, mais les exécute a son propre compte
(consid. 3). Dommage résultant d'un manque a gagner (consid. 4).

Regesto 1. Art. 70 segg. CP. Prescrizione dell'azione penale. 1 ricorso per cassazione
federale € un rimedio di diritto straordinario che non impedisce alla decisione impugnata di
passare in giudicato (consid. 1). 2. Art. 159 cpv. 1 CP. Amministrazione infedele. Nozione
di amministratore (consid. 2). Chi, quale amministratore, e tenuto ad accrescereiil
patrimonio del proprietario dell'impresa, violal'obbligo di fedeltaacui é tenuto ove,
anziché concludere a vantaggio del proprietario contratti che avrebbero procurato un
guadagno a quest'ultimo, eseguiscatali contratti per conto proprio (consid. 3). Danno
patrimonial e risultante da un mancato guadagno (consid. 4).

Erwagungen

E.1

Die Strafverfolgung wird nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsétzlich mit
dem Urteil der letzten kantonalen Instanz beendet (BGE 96 1V 52, BGE 92 1V 172
Ausnahme: BGE 97 IV 157). In diesem Zeitpunkt hort die Verfolgungsverjahrung auf und
beginnt in der Regel die Vollstreckungsverjdhrung zu laufen. a) Die Beschwerdeftihrer
machen geltend, im vorliegenden Fall habe die Verfolgungsverjahrung mit der Ausfélung
des obergerichtlichen Urteils nicht aufgehort, weil die von ihnen eingereichte
Nichtigkeitsbeschwerde geméss BGE 72 IV 106 und BGE 73 1V 14 den Eintritt der
Rechtskraft gehemmt habe. Da nach den Prozessvorschriften des Kantons Bern ein nicht
rechtskréftiges Urtell auch nicht vollstreckbar werde, sei die Strafverfolgung mit der
Ausfallung des angefochtenen Urteils nicht abgeschl ossen worden, sondern weitergel aufen



und einige Tage spéter verjahrt. b) Die Berufung auf die erwéahnten friheren
Bundesgerichtsentscheide geht fehl. Diein BGE 73 1V 14 und BGE 72 1V 106 vertretene
Auffassung, dass die eidgentssische Nichtigkeitsbeschwerde die Rechtskraft des
angefochtenen Entscheides hemme, ist in der Literatur einhellig und mit Recht verworfen
worden (vgl. PERRIN, Voies de recours et prescription de I'action BGE 105 1V 307 S. 310
pénale, ZStR 79/1963, S. 15, und dort angef ihrtes Schrifttum). Das Bundesgericht hat in
der Folge auch nicht daran festgehalten, da grundsétzliche Voraussetzung der
Vollstreckbarkeit letztinstanzlicher kantonaler Strafurteile deren Rechtskraft ist.
Rechtskréaftig aber wird ein letztinstanzlicher, mit keinem ordentlichen kantonalen
Rechtsmittel mehr anfechtbarer Entscheid mit dessen Ausfallung, well die
Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht ein ausserordentliches Rechtsmittel ist, das
nur eine auf Rechtsfragen beschréankte Uberprifung zuldsst (SCHULTZ, AT, Bd. 1 S. 92;
WAIBLINGER, ZBJV 1948, S. 429, 1949, S. 435; HAUSER, Kurzlehrbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, S. 275; REHBERG, Der Anfechtungsgrund bei der
Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof des Bundesgerichts, in Hundert Jahre
Bundesgericht, S. 353; PERRIN, a.a.0., S. 17). Ein mit der eidgendssischen
Nichtigkeitsbeschwerde anfechtbares kantonal es Strafurteil ist also notwendig ein
rechtskraftiger Entscheid. Mit der Rechtskraft des kantonalen Strafurteils, durch das der
Beschuldigte verurteilt wird, erlischt aber der 6ffentliche Strafanspruch und endet demnach
die Verfolgungsverjahrung. Ob mit dem Ende der Verfolgungsverjahrung gleichzeitig die
Vollstreckungsverjahrung beginne, was nach den kantonalen Prozessordnungen meistens
der Fall ist, aber nicht immer zutrifft (s. BGE 101 IV 394), ist in diesem Zusammenhang
ohne Bedeutung. Das Bundesrecht schreibt nicht vor, dass das kantonale Urtell im
Zeitpunkt der Einreichung der Nichtigkeitsbeschwerde auch vollstreckbar sein misse. Art.
272 Abs. 7 BStP bestimmt bloss, dass die Nichtigkeitsbeschwerde den Vollzug des
angefochtenen Entscheides, sofern dieser vollstreckbar ist, nicht hemme (PERRIN, a.a.O.,
S. 14). Das Ende der Verfolgungsverjghrung ist demzufolge nicht von der Vollstreckbarkeit
des kantonalen Urteils abhangig; entscheidend ist einzig, dass es in formelle Rechtskraft
erwachsen ist. Insoweit ist diein BGE 105 1V 101 angebrachte gegenteilige Bemerkung
richtigzustellen. ¢) Das Urtell des Obergerichtsist, ungeachtet der Nichtigkeitsbeschwerde
der Verurteilten, mit der Ausfallung am 13. Juli 1979 rechtskraftig geworden, was Ubrigens
mit Art. 297 Abs. 3 BE/StrV Ubereinstimmt. Am gleichen Tag hat die
Verfolgungsverjahrung ihr Ende genommen. In diesem Zeitpunkt war die absolute
Verjahrungsfrist von siebeneinhalb Jahren, die BGE 105 1V 307 S. 311 am 21. bzw. 27. Juli
1972 begann, noch nicht abgelaufen (Art. 159 Abs. 1 und 72 Ziff. 2 Abs. 2 StGB). Die
Strafverfolgung ist somit nicht verjahrt.

E.2

Die Beschwerdeftihrer machen geltend, die Vorinstanz habe mit der Annahme, B. sei
Geschéftsfihrer gewesen, Art. 159 StGB verletzt. Nach dem angefochtenen Urteil sei B.
namlich bloss befugt gewesen, Auftrage entgegenzunehmen, Honorarverhandlungen zu
fuhren und Vertrage Uber die Honorare zu bestétigen. Dagegen habe er Vertrége nicht ohne
Vorbehalt unterschreiben dirfen, sondern sie immer seinem Arbeitgeber zur Genehmigung
vorlegen missen. Ohne Abschlusskompetenz habe er aber die fur einen Geschéaftsfuhrer
wesentliche Selbstandigkeit nicht besessen. Die Befugnis, kleinere Einkaufe zu tatigen und
andere Angestellte zu Uberwachen, habe ihn im Aussenverhaltnis nicht zum
Geschéftsfihrer gemacht. @) Nach Art. 159 StGB macht sich der ungetreuen
Geschéftsfiihrung schuldig, wer jemanden am Vermdgen schadigt, fur das er infolge einer



gesetzlichen oder einer vertraglich tbernommenen Pflicht sorgen soll. Danach gentigt eine
blosse Firsorgepflicht fur fremdes VVermogen nicht, vielmehr muss der Téter auch die
Stellung eines Geschéftsfuhrers haben. Als Geschéftsfuhrer im Sinne dieser Bestimmung
gilt jedoch entgegen der Meinung der Beschwerdefihrer nicht nur, wer Rechtsgeschéfte
nach aussen abzuschliessen hat, sondern auch wer bloss tatséchlich oder im Innenverhaltnis
fremde Vermdgensinteressen wahren soll (BGE 1001V 36, BGE 97 IV 13, BGE 81 1V
278). Auch verlangt Art. 159 StGB nicht, dass die Kompetenz zum Abschluss von
Vertragen dem Geschéftsfuhrer allein zustehe ( BGE 100 IV 172 ). Immerhin muss er mit
hinreichender Selbstandigkeit Uiber das fremde Vermogen oder Teile eines solchen, Uber
Betriebsmittel oder das Personal eines Unternehmens verfiigen kénnen ( BGE 102 1V 92 ;
BGE 1001V 36 ; BGE 951V 66 ). Wer der standigen Kontrolle eines V orgesetzten
unterliegt, ist in der Regel nicht Geschaftsfuhrer. Auch genligen untergeordnete
Verrichtungen den Anforderungen einer Geschaftsfiihrung im Sinne des Gesetzes nicht (
BGE 951V 65, BGE 86 IV 14). b) Nach dem angefochtenen Urteil war B. befugt,
Auftrage entgegenzunehmen, Honorarverhandlungen zu fuhren, Auftrdge mit von ihm
errechneten Angaben liber das Honorar in Form einer Offerte zu bestétigen und Vertrage
bzw. BGE 105 IV 307 S. 312 Bestétigungen derselben zu unterzeichnen. Wenn er auch die
Auftrége vorgangig der Bestétigung oder nachtraglich noch mit seinem Chef besprochen
habe, so habe ihm dieser besonders bezliglich der Festlegung des Honorars und in den
Verhandlungen mit R. freie Hand gelassen. S. habe die Honorare nur stichprobeweise
Uberpriift und sei nicht haufig in der Filiale erschienen, so dass B. auch die Uberwachung
der anderen Angestellten obgelegen habe, dieihn als Chef der Filiale betrachtet hétten.
Auch sai er befugt gewesen, kleinere Einkéufe zu tétigen und Lohnauszahlungen
vorzunehmen. Wenn die Vorinstanz gestuitzt auf diesen verbindlich festgestellten
Sachverhalt annahm, B. habe die Stellung eines Geschéaftsflihrers gehabt, so ist das rechtlich
nicht zu beanstanden, denn er verfigte Uber eine recht weitgehende Selbstandigkeit in der
Erflllung bedeutender Aufgaben. Jedenfallslag die flr ein Ingenieurblro wichtige
Festsetzung der Honorare praktisch in seiner Hand und konnte er das Buro mit selbstandig
unterzeichneten und mit Honorarofferten versehenen Auftragsbestatigung vertraglich
binden. Zudem oblag ihm, da S. wegen seiner Beschéftigung im Hauptbiiro nur etwa einmal
in der Woche in der Filiale erschien, auch im Innenverhéltnis tatsachlich die Leitung der
Filiale. Insgesamt betrachtet erscheinen der eigenverantwortliche Té&tigkeitsbereich des B.
und die in diesem Rahmen zu betreuenden Vermdgensinteressen al's durchaus bedeutsam
und von Gewicht (s. STRATENWERTH, BT I, S. 266).

E.3

Die Beschwerdefiihrer sind der Meinung, elne ungetreue Geschéftsfihrung liege nicht
schon darin, dass B. zwei Auftrdge schwarz erledigte, statt sie seinem Arbeitgeber
welterzuleiten. Schwarzarbeit sel eine Verletzung des Arbeitsvertrages, eine solche dirfe
nicht ohne weiteres strafrechtlich verfolgt werden. @) Wenn es grundsétzlich auch zutrifft,
dassin der strafrechtlichen Ahndung von Vertragsverletzungen Zurtickhaltung geboten ist,
so ist anderseits nicht zu verkennen, dass der Tatbestand des Art. 159 StGB ausdriicklich
neben der Verletzung einer gesetzlichen auch die Verletzung einer vertraglich
Ubernommenen Firsorgepflicht fir ein Vermogen unter Strafe stellt, sofern der Téater as
Geschéftsfihrer seine Vertragspflicht missachtet und dadurch den Vertragspartner am
Vermdgen geschadigt hat. Wo alle diese Elemente vorliegen, muss Art. 159 StGB zur
Anwendung kommen, selbst wenn es BGE 105 IV 307 S. 313 sich um die Verletzung eines
Arbeitsvertrages handelt. Ob eine solche gegeben ist, hangt vom vertraglich umschriebenen



Inhalt der Vermogensfirsorgepflicht ab, denn der Geschéftsfihrer macht sich nur strafbar,
wenn das schadigende Tun oder Unterlassen seinen vertraglichen Pflichten widerspricht (
BGE 801V 247). Ist dem Geschéftsfuhrer nach Vertrag nicht nur die Erhaltung des
vorhandenen, sondern auch die Mehrung des Vermdgens aufgegeben, was bel der
Geschéftsfuihrung eines Handel sgeschéftes oder Gewerbebetriebes regel méssig zutrifft, so
liegt auch im Nichtabschluss gewinnbringender Geschéfte oder im Abschluss solcher
Geschéfte fur ein eigenes Konkurrenzunternehmen statt fir den Treugeber eine nach Art.
159 SIGB erhebliche Pflichtverletzung ( BGE 80 IV 248 ; SCHWANDER, Das
schweizerische StGB, S. 363; STRATENWERTH, BT | S. 269/270; VOLLMAR, Die
ungetreue Geschéaftsfiihrung, Diss. ZUrich 1978, S. 74). b) Im vorliegenden Fall stellt das
Obergericht ausdriicklich fest, B. habe geméss Art. 5 des Dienstvertrages vom 1. Oktober
1965 ohne vorherige Verstdndigung mit seinem Arbeitgeber keine beruflichen Auftrége auf
eigene Rechnung oder auf Rechnung Dritter ausfihren dirfen. Damit habe er sich
verpflichtet, sich jeglicher Konkurrenz- und Schwarzarbeit zu enthalten. Das wird in der
Beschwerde mit Recht nicht bestritten, zumal B. auch von Gesetzes wegen zu solchem
Verhalten verpflichtet war (Art. 328 Abs. 1bisaOR/ Art. 321aAbs. 30R ). Indem er im
Auftrage von R. in zwei Féllen in der Freizeit umfangreiche Ingenieurarbeiten verrichtete
und sich von den Bauherren direkt bezahlen liess, ohne dass sein Arbeitgeber davon wusste,
hat er sich diesem gegenliber der Untreue im Sinne des Art. 159 StGB schuldig gemacht,
denn innerhalb des Geschéftsfiihrungsbereichs ist es dem Geschéftsfuhrer untersagt, eigene
Interessen zu verfolgen; diese sind den Interessen des Geschéftsherrn hintanzustellen
(VOLLMAR, a.a.0., S. 82 mit Verweisungen).

E.4

Schliesslich bestreiten die Beschwerdefthrer den Vermégensschaden und den
Schédigungsvorsatz. Sie machen namentlich geltend, es sei entgegen den Annahmen der
Vorinstanz nicht erwiesen, dass S. die zwei fraglichen Auftrége erhalten hétte, wenn sich B.
daf Ur eingesetzt hétte, und dass der Gewinn der Firma mit grosster Wahrscheinlichkeit
erhoéht worden ware, wenn sie die Auftrage hétte ausfihren konnen. BGE 105 1V 307 S.
314 @) Soweit die Beschwerdefuhrer die Nichtabnahme von Beweisen riigen und die
Tatsachenfeststellung der V orinstanz beanstanden oder von einem andern as dem
festgestellten Sachverhalt ausgehen, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten. VVorbringen
solcher Art sind unzuléssig und daher unbeachtlich (Art. 277bis Abs. 1 und 273 Abs. 1 lit. b
BStP). Das gilt auch hinsichtlich der Ausfihrungen, mit denen dargetan werden soll, B.
habe sich von R. zur Schwarzarbeit drangen lassen. Seine Behauptung wére Ubrigens auch
neu, denn die Vorinstanz stellt fest, B. habe selber nicht geltend gemacht, dass die Idee zur
Schwarzarbeit allein von R. gekommen sai. b) Wird der im angefochtenen Urtell
festgestellte Sachverhalt zugrunde gelegt, so steht ausser Zweifel, dass B., der zur
Vermehrung des Vermogens verpflichtet war, seinen Arbeitgeber dadurch geschéadigt hat,
dass er Auftréage, die er fUr ihn hétte erhdtlich machen kénnen und sollen, pflichtwidrig
personlich Gbernahm und sich daftir auch direkt von den Bauherren bezahlen liess. Da diese
Auftrége, wenn sie durch die Fa. S. hétten ausgefuhrt werden kdnnen, fir diese mit grosster
Wahrscheinlichkeit gewinnbringend gewesen waren, besteht der durch die Schwarzarbeit
zugefigte Schaden in entgangenem Gewinn ( BGE 80 1V 249 ). Angesichts dieses

V ermdgensschadens kann dahingestel It bleiben, ob auch die von der Vorinstanz erwéhnte
Beeintréchtigung des geschéftlichen Ansehens a's Schadigung von Vermdgens nteressen
angesehen werden konne, die nach Art. 159 StGB beachtlich wére. ¢) Nach den
Feststellungen der Vorinstanz war es B. nicht bloss klar, dass er in leitender Stellung in der



Eigenschaft eines Geschéftsfiihrers handelte und durch die Annahme von Schwarzarbeit
einen krassen Treuebruch beging; er nahm auch bewusst in Kauf, dass er dadurch seinen
Arbeitgeber schadigte. Damit ist der Schadigungsvorsatz verbindlich erstellt, denn was der
Téater weiss, will oder in Kauf nimmt, ist Tatfrage ( BGE 100 1V 221). Die Bestreitung
tatsachlicher Verhdltnisse ist in der Nichtigkeitsbeschwerde unzuldssig. Dispositiv
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