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Einleitung und Gang der Untersuchung

In der Entwicklungsgeschichte des Untreuetatbestandes diirfte es keine Zeit gegeben haben, in
der nicht iiber die Auslegung des Untreuetatbestandes debattiert wurde. Vor 1933 gab es zu-
nichst Kritik an der unzureichenden Untreuestratbarkeit, spédter an deren Ausuferung. Der gel-
tende Untreuetatbestand ist ein Ergebnis dieser langjdhrigen Auseinandersetzungen. Wéhrend er
insbesondere im Hinblick auf das heutige hochkomplexe Wirtschaftsleben eine gesonderte Rolle
spielt, wird die Debatte iiber seine Auslegung insgesamt nahezu uniiberschaubar. Es ist nach wie
vor fraglich, ob die strafbewehrte Untreuehandlung von Féllen, bei denen der zivilrechtliche
bzw. verwaltungsrechtliche Schutz ausreicht, eindeutig abgegrenzt werden kann. Damit aber

scheint der Untreuetatbestand heute auf tonernen Fiilen zu stehen.

Die Lage in Korea ist nicht anders als in Deutschland. Neuerdings tauchen in den koreanischen
Rechtsprechungen nicht selten Félle auf, in denen es um die Untreue der Fiihrungskriafte von
Gesellschaften geht. In diesen Fillen mussten die Gerichte nicht nur die Eigennutzung des Ge-
sellschaftskapitals, Bestechlichkeit und eine unberechtigte Kreditvergabe' als typische Formen
der Untreue behandeln, sondern auch die Emission einer Wandelanleihe (Convertible Bond,
CB),? die Einrichtung schwarzer Kassen,> Optionsanleihebedingungen (bond with warrants,
BW),* die fremdfinanzierte Ubernahme (Leveraged Buyout, LBO),’ die Konzernuntreue® und
den Aktienriickkauf des Hauptaktiondrs’ als neue Erscheinungsformen. Der Untreuetatbestand
spielt insbesondere im wirtschaftlichen Kontext eine wichtige Rolle. In dieser Entwicklungsten-
denz beschéftigen sich die koreanischen Gerichte und koreanische Strafrechtswissenschaftler mit

der Restriktion des Untreuetatbestandes.

In der historischen Entwicklung hat das deutsche Strafrecht einen grof8en Einfluss auf das korea-

nische ausgeiibt. Das gilt auch fiir die Untreueregelung. In einigen Aufsitzen wird erklirt, dass

'kOGH vom 19.06.2008 (2006 Do 4876).
2 kOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949, in der groBen Versammlung).
3 kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238).
*kOGH vom 20.02.2009 (2008 Do 9436).
> kOGH vom 28.02.2008 (2007 Do 5987).
¢ kOGH vom 29.05.2008 (2005 Do 4640).
"kOGH vom 15.05.2008 (2005 Do 7911).
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die Wurzeln der koreanischen gesetzlichen Regelungen hierzu bis in das Jahr 1933, in dem der
deutsche Untreuetatbestand novelliert wurde, zuriickreichen.® Aber bei genauem Hinsehen ist
unschwer zu erkennen, dass dieser Tatbestand in beiden Landern nicht gleichgesehen wird und
dass nach dem Gesetzwortlaut sogar relativ grole Unterschiede vorhanden sind — obwohl die
gesetzliche Regelung im deutschen Strafgesetzbuch als Vorbild fiir die koreanische diente. Umso
bemerkenswerter ist, dass sich die koreanischen Gerichte und die Strafrechtswissenschaftler trotz
dieser Abweichung mit demselben Problem beschiftigen wie ihre deutschen Kollegen, namlich
mit einer restriktiven Auslegung des Untreuetatbestandes. Vor diesem Hintergrund erscheint es
sinnvoll, den Untreuetatbestand der beiden Lénder in vergleichenden Studien eingehender zu

untersuchen, um grundlegende Erkenntnisse iiber ihn zu erlangen.

In vergleichenden Studien steht der Versuch der Restriktion des deutschen Untreuetatbestandes
im Mittelpunkt. Diese Eingrenzung ist Thema aktueller Debatten, die weiterhin gefiihrt werden.
Die Versuche einer Restriktion konzentrieren sich dabei vor allem auf den objektiven Bereich,
namentlich auf die Pflichtwidrigkeit und den Vermogensnachteil. Dem gegeniiber wird die rest-
riktive Auslegung im subjektiven Bereich allenfalls am Rande diskutiert. Obwohl § 263 des
Entwurfs eines Strafgesetzbuchs von 1962 (E1962) die Einfiihrung subjektiver Unrechtsmerkma-
le, namlich ,,absichtlich oder wissentlich®, ,,absichtlich® und ,,um sich oder einen Dritten zu be-
reichern®, vorsah, ist er ohne gro3e Resonanz geblieben. Dieses Desinteresse eines Versuchs der
Restriktion im subjektiven Bereich ist insofern verwunderlich, als die Restriktionsversuche im
objektiven Bereich uniiberschaubar sind und damit die Normadressaten schwer vorhersehen
konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist. Aus diesem Grund wird in der
vorliegenden Untersuchung der Versuch unternommen, einen Restriktionsansatz im subjektiven
Bereich ausfindig zu machen. Ziel der Untersuchung ist zundchst, die Moglichkeit einer Restrik-

tion des Untreuetatbestandes durch die Einfiihrung der Bereicherungsabsicht zu begutachten.

Im 1. Kapital wird zunéchst dargestellt, welche Schwierigkeiten es mit sich bringt, den Untreue-
tatbestand im objektiven Bereich restriktiv auszulegen. Dabei zeigt sich die verworrene Situation
in der restriktiven Auslegung der objektiven Merkmale: Téter, Pflichtwidrigkeit und Vermo-
gensnachteil. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 23. Juni 2010° mit

Blick auf die Auslegung des Untreuetatbestandes die Normkonkretisierung durch die Gerichte

8 Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber Untreue, S. 16; auch Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die Untreue,
S. 12.
® BVerfGE 126, 170ff.
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angeordnet. Diesbeziiglich ist auch zu tiberpriifen, ob die Anforderung zur Normkonkretisierung
in der jetzigen Entwicklungstendenz eine angemessene Auslegung des Untreuetatbestandes er-
moglichen kann. Daraus resultiert der Bedarf, einen anderen, bislang nur selten diskutierten Weg

zu beschreiten.

Im 2. Kapitel wird der Fokus der Diskussion von dem objektiven in den subjektiven Bereich
verlagert. Es gilt, die Bedeutung und die Funktion der subjektiven Unrechtsmerkmale zu analy-
sieren. Dabei werden diese in der Entwicklungsgeschichte der Untreueregelung und der auslédn-
dischen Gesetzgebung néher beleuchtet. Es zeigt sich, dass die subjektiven Unrechtsmerkmale in
der Entwicklungsgeschichte der deutschen Untreueregelung keineswegs fremd sind und die Be-
reicherungsabsicht besonders beim Untreuetatbestand anders als z. B. beim Betrugs- oder Er-
pressungstatbestand entfallen ist. Auch verweisen die bisherigen Restriktionsversuche durchaus

auf den subjektiven Bereich.

Das 3. Kapitel ist dem koreanischen Untreuetatbestand gewidmet. Zunéchst wird die Diskussi-
onslage zu diesem dargestellt. In der koreanischen Untreuedogmatik bestehen weitgehend dhnli-
che Schwierigkeiten wie in der deutschen. Zwar weist der koreanische Untreuetatbestand wegen
seiner Entstehungsgeschichte eine strukturelle Ahnlichkeit mit dem deutschen auf. Aber er un-
terscheidet sich vom deutschen entscheidend im Bereicherungsmerkmal. Zum einen wird die
Bereicherung des Téters oder eines Dritten als ein objektiver Taterfolg vorausgesetzt. Zum ande-
ren ist die innere Einstellung hinsichtlich der Bereicherung einerseits als Tatvorsatz und ander-
seits als liberschiefende Innentendenz gefordert. Aus diesem Grund wird untersucht, wie das

Bereicherungsmerkmal ausgelegt und in der Rechtspraxis angewandt wird.

SchlieBlich geht es im 4. Kapitel darum, die Einfiithrung der Bereicherungsabsicht in die geltende
deutsche Untreuebestimmung zu untersuchen und durch die Anwendung auf die problematischen
Félle zu iiberpriifen, ob damit eine Restriktion der Untreuestrafbarkeit moglich ist. Ferner ist zu
priifen, ob die Untreuestrafbarkeit in den wichtigsten Féllen in Deutschland, wie beispielsweise
im Siemens- oder Kanther-Fall etc., auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands, wo sie
Voraussetzung fiir die Tatbestandsverwirklichung ist, festgestellt werden konnte. Die Untersu-

chung endet mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse.
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1. Kapitel:

Schwierigkeiten des Untreuetatbestandes und Versuch einer Restriktion

A. Einleitung

Wer sich an eine Untersuchung der Untreuedogmatik macht, wird unschwer feststellen, dass die
Literatur zum objektiven Tatbestand des § 266 StGB recht umfangreich ist. Obwohl die meisten
Publikationen die Unbestimmtheit des § 266 StGB kritisieren, eine grenzlose Ausdehnung des
Untreuetatbestands fiirchten und ihn entsprechend restriktiv auszulegen versuchen, bleibt der
Untreuetatbestand wie hinter einem Schleier verborgen. Das Ziel der Auseinandersetzung hin-
sichtlich der Untreuedogmatik besteht daher darin, eine sowohl dogmatisch konsistente als auch
kriminalpolitisch angemessene Judikatur zu entwickeln. Die Diskussion, die auf diesem Weg
gefiihrt wird, ist jedoch noch sehr breit. Im vorliegenden ersten Kapitel dieser Untersuchung
werden einige Positionen zu dieser Uniiberschaubarkeit der Restriktionsversuche im objektiven
Bereich dargestellt. Damit wird die Notwendigkeit angedeutet, das Feld der Auseinandersetzung

bei diesem Thema zu verlagern.

B. Bestimmung des Téterkreises anhand der Vermogensbetreuungspflicht

1. Missbrauchstatbestand

1. Entstehungsgriinde der Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis

Die Untreue ist ein Sonderdelikt, das nur ein qualifizierter Téter, nicht jede Person téterschaftlich
begehen kann. Beim Untreuetatbestand muss der Téter eine Sonderstellung in Bezug auf das
fremde Vermdgen haben. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Missbrauchs- oder der Treubruchtat-
bestand vorliegt. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 266 Abs. 1 StGB setzt diese Sonderstellung
beim Missbrauchstatbestand die durch Gesetz, behdrdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft einge-

raumte Befugnis voraus, iiber fremdes Vermogen zu verfligen (Verfligungsbefugnis) oder einen
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anderen zu verpflichten (Verpflichtungsbefugnis). Als Paradebeispiele der vom Gesetz einge-
rdumten Befugnis kommen z. B. die Eltern gegeniiber ihren Kindern (§ 1626 BGB), Testaments-
vollstrecker (§ 2205 BGB), Vormunde (§ 1793 BGB), Betreuer (§ 1896 BGB), Handlungsbe-
vollméchtigte (§ 54 HGB), Insolvenzverwalter (§ 80 InsO) oder Gerichtsvollzieher (§§ 753,
814 ff. ZPO) in Betracht. In behoérdlichem Auftrag handeln beispielsweise staatlich bestellte
Treuhinder, Liquidatoren oder Inkassobeamte etc. Befugnisse kraft Rechtsgeschéfts werden hin-
gegen beispielsweise im Rahmen der Verfiigungserméchtigung (§ 185 BGB), der Vertretungs-
macht von Bevollmichtigten (§ 164 BGB), der Prokura (§§ 48—53 HGB) oder der Organe von

Gesellschaften etc. ausgetibt.

2. Erfordernis der Vermogensbetreuungspflicht auch im Missbrauchstatbestand

a) Meinungsstand

Hinsichtlich der Bestimmung des Téterkreises ist es besonders umstritten, ob der Missbrauchs-
tatbestand eine Vermogensbetreuungspflicht erfordert, wie sie der Treubruchtatbestand voraus-
setzt. Auf dem Weg der Auseinandersetzungen hat die ,,Scheckkarten-Entscheidung®* des BGH
im Jahr 1972!° einen wichtigen Wendepunkt markiert. In dieser Entscheidung hat der BGH die
Untreuestrafbarkeit eines Scheckkarteninhabers, der mit einem durch eine Scheckkarte garantier-
ten, aber ungedeckten Scheck seine Sparkasse belastet hatte, mit der Begriindung verneint, dass
fiir beide Alternativen eine Vermogensfiirsorgepflicht, welche die Betreuung fremder Vermo-
gensinteressen von einiger Bedeutung beinhaltet, vorauszusetzen ist. Daran fehle es aber im
Verhiltnis eines Scheckkarteninhabers zu seiner Sparkasse oder seiner Bank grundsitzlich.!!
Ferner nehme zwar eine Sparkasse oder eine Bank die Vermodgensinteressen ihrer Kunden wabhr,

aber nicht umgekehrt der Kunde Vermogensinteressen einer Sparkasse oder einer Bank.'?

Dieser ,,Scheckkarten-Entscheidung® folgt die sog. monistische Lehre, die heute der herrschen-

den Auffassung in Rechtsprechung'® und Schrifttum'# entspricht. Ihr zufolge sei die Vermogens-

10 BGHSt 24, 386 ff.

11Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

12 Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

13 BGHSt 24, 386; 33, 244, 250; BGH wistra 1991, 305, 307.

14 MK-Dierlamm, §266 Rn.21; NK-Kindhduser, §266 Rn.26; Lackner/Kiihl, StGB, §266

Rn. 4; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf Strafrecht BT, §22 Rn.68;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 II Rn. 18; Rengier, Strafrecht BT I, § 18
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betreuungspflicht nicht nur fiir den Treubruch-, sondern auch fiir den Missbrauchstatbestand
erforderlich. Hierbei wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass die beiden Alternativen einen
einheitlichen Unrechtskern bergen, der an der Formulierung ,,dadurch dem, dessen Vermogens-
interessen er zu betreuen hat* zu erkennen ist. Da sich diese Aussage nicht allein auf den Treu-
bruchtatbestand, sondern auch den Missbrauchstatbestand bezieht, folgt das Ergebnis zwingend
aus der richtigen Gesetzesanwendung.!®> In diesem Sinne erscheint es konsequent, den Miss-
brauchstatbestand als einen speziell geregelten Unterfall des Treubruchtatbestands aufzufassen. !¢
Nach dieser Ansicht dient ferner die Vermogensbetreuungspflicht, die mit gleichem Inhalt fiir
beide Alternativen gilt, der Einschrinkung des Téterkreises nicht nur beim Treubruchtatbestand,

sondern in gleicher Weise und mit gleicher Intensitiit auch beim Missbrauchstatbestand.!”

Davon abweichende Meinungen werden mit verschiedenen Akzenten vertreten. Einige Autoren
sind der Meinung, dass die beiden Alternativen voneinander unabhéngig seien und die Vermo-
gensbetreuungspflicht im Sinne des Treubruchtatbestands keineswegs flir den Missbrauchstatbe-
stand gefordert werde.!® Andere Auffassungen konzedieren zwar, dass der oben genannte Rela-
tivsatz fiir beide Alternativen von Bedeutung sei, legen aber den Inhalt der Vermdgensbetreu-
ungspflicht fiir beide unterschiedlich aus. Demnach soll die Sonderstellung beim Missbrauchs-
tatbestand immer schon dann vorliegen, wenn dem Téiter die Verfiigungs- oder Verpflichtungs-
befugnis im Interesse des Vermdgensinhabers, d. h. zu einem fremdniitzigen Handeln, iibertra-
gen'? oder eine im AuBenverhiltnis wirksame Befugnis zur Verfiigung oder Verpflichtung einge-

rdumt worden ist.?°

Rn. 14; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 20 Rn. 749 {.; Fabricius, NStZ 1993, 414, 415;
Kohlmann, JA 1980, 228, 229; Schreiber/Beulke, JuS 1977, 656, 657; Vormbaum, JuS 1981,
19, 20.

15 LK-Hiibner, 10. Aufl., § 266 Rn. 5.

16 So MK-Dierlamm, § 266 Rn. 16.

17 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 16; Eisele, Strafrecht BT Il Rn. 878; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht BT 2, § 20 Rn. 750; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn. 4f.

18 Arzt, Bruns-FS, S. 382; Kargl, ZStW 113(2001), 565, 589.

19 Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 2; Mitsch, Strafrecht BT 2, S. 363f.; Schliichter, JuS
1984, 675; Seelmann, JuS 1982, 914, 917.

20 Labsch, Jura 1987, 343, 345 ff.; auch Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 11.
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Dariiber hinaus wird im Hinblick auf die Einschrankung des Téterkreises die Meinung vertreten,
dass der relativ prézise formulierte Missbrauchstatbestand einer solchen Restriktion gar nicht
bediirfe.?! Stattdessen kritisiert sie in Bezug auf die herrschende Meinung, dass die Unwiigbar-
keiten der am Einzelfall orientierten Kategorie ,,Betreuungspflicht den einzigen rechtsstaatlich
gefestigten Bereich des § 266 StGB, ndmlich das auf einen bestimmbaren Titerkreis eingegrenz-
te Missbrauchsverhalten, in den Hintergrund driingen wiirde.?? Kritisiert wird zudem, dass durch
die ,,Scheckkarten-Entscheidung* des BGH eine gravierende Strafbarkeitsliicke bewirkt werde
und infolgedessen eine Neuregelung des § 266b durch den Gesetzgeber iiberfillig sei, um diese

Strafbarkeitsliicke zu schlieBen.?

b) Stellungnahme

Den beiden Tatbestandsalternativen liegen drei Entstehungsgriinde als Quelle der untreuespezifi-
schen Pflichtenstellung zugrunde: Gesetz, behordlicher Auftrag und Rechtsgeschift. Im Schrift-
tum wird die Meinung {iberwiegend vertreten, dass diese drei gemeinsamen Wurzeln ohne Be-
deutungsunterschied gleichermafen fiir die beiden Tatbestandsalternativen gelten.>* Neben den
gemeinsamen Entstehungsgriinden kann sich die untreuespezifische Pflichtenstellung beim
Treubruchtatbestand auch aus einem Treueverhéltnis ergeben. Da das tatsdchliche Treueverhélt-

t*, sondern beide nebeneinander stehen,

nis nicht der Oberbegriff der Pflichtenbegriindung is
scheint im Hinblick auf die Téterqualifizierung die Auffassung, der Missbrauchstatbestand sei
préziser formuliert, nur insoweit gerechtfertigt, als die Pflichtenstellung aus dem Treueverhéltnis
in Frage gestellt wird. Bei der Uberpriifung der Untreuestrafbarkeit wird empfohlen, zunichst

den relativ prizise formulierten Missbrauchstatbestand zu untersuchen,?® da der Treubruchtatbe-

21 Vgl. Labsch, Jura 1987, 343, 345 ff.; Mitsch, Strafrecht BT 2, S. 363f.; Otto, Strafrecht BT,

§ 54 Rn. 11.

22 Vgl. Kargl ZStW 113(2001), 565, 589.

23 Vgl. Labsch, Jura 1987, 343, 345; auch Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 11.

24 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 48; MK-Dierlamm, § 266 Rn. 143;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 4511 Rn. 24; LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 60.
25 So Ransiek, ZStW 116(2004), 634, 641.

26 So Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, §22 Rn.80; Kindhduser, Strafrecht

BTII Rn.27;Krey/Hellmann, Strafrecht BT, § 17 Rn. 564;

Labsch, Jura 1987, 343, 346; Mitsch, Strafrecht BT 2,S. 371.
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stand bei einem fehlgeschlagenen rechtsgeschiftlichen Handeln des Téters als sog. Auffangnorm
fungiere.?’ In der Tat kann der Treuebruchtatbestand Anwendung finden, wenn der Titer, der
eine Vertretungsbefugnis iiber das Vermdgen eines anderen hat, lediglich durch ein tatsdchliches
Einwirken auf fremdes Vermdgen oder ein Unterlassen einen Vermodgensnachteil hervorruft.
Aber es ist sorgfiltig zu priifen, ob die prizisere Bestimmtheit des Missbrauchstatbestands wirk-
lich auf einem exakt abgegrenzten Taterkreis beruht. Nur wenn dass der Fall ist, kann die Mei-
nung, der relativ prizise formulierte Missbrauchstatbestand bediirfe einer Restriktion durch die
Vermogensbetreuungspflicht gar nicht, gerechtfertigt werden. Dabei miissen Tatsubjekt einer-
seits und Tathandlung anderseits als voneinander selbststindige Merkmale gesondert gepriift

werden.

Somit ist zu beachten, dass die untreuespezifische Pflichtenstellung sich nicht auf die Frage be-
zieht, ob das durch den Téter vorgenommene Rechtsgeschift nichtig war oder wie der Téter sich
bei Pflichtverletzungen verhélt. Die Frage, ob der Titer eine untreuerelevante Sonderstellung
hat, muss vor der Bewertung der Pflichtwidrigkeit aufgekldrt werden. Es scheint daher wider-
spriichlich, in Féllen, in denen der Missbrauchstatbestand wegen eines fehlgeschlagenen rechts-
geschiftlichen Handelns des Téters verneint wird, zur Anwendung des Treubruchtatbestands
erneut die Vermogensbetreuungspflicht zu iiberpriifen. Bereits in vielen Féllen, in denen der Té-
ter eine Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis innehat, bereitet die Taterqualifizierung
Schwierigkeiten, etwa bei den Titigkeiten von Bankkassierern,”® den Verwaltern von Fahrkar-
tenschaltern der Eisenbahn?® oder zuletzt den Vermietern.*° Da letztendlich nur eine Pflichtver-
letzung desjenigen von Bedeutung ist, der eine Sonderstellung iiber fremdes Vermogen im Sinne
des § 266 StGB innehat, ist die Frage entscheidend, ob die aus der Rechtsbeziehung zwischen
dem Téter und dem Vermogensinhaber resultierende Stellung des Téters zum fremden Vermo-

gen untreuespezifisch ist.
MaBgebend fiir die Bestimmung der Vermogensbetreuungspflicht sind Inhalt und Umfang der
sog. Treuabrede, wie sie sich aus dem zugrundeliegenden rechtlichen Verhiltnis, den getroffenen

Vereinbarungen und deren Auslegung ergibt.’! Daher kann auch die Vermdgensbetreuungs-

pflicht nur durch die Auslegung des zugrundeliegenden Treueverhéltnisses ermittelt werden, und

27 Vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 80; auch Mitsch, Strafrecht BT 2, S.
371.

28 BGH wistra 1989, 60 ff.

29 BGHSt 13, 315 ff.

30 BGHSt 41, 224 ff.

31 BGHSt 1, 186, 189 f,; 47, 295, 297; Rengier, Strafrecht BT I, § 18 Rn. 16.
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zwar sowohl beim Missbrauchs- als auch beim Treubruchtatbestand. Diese Frage ist hédufig in
denjenigen Fillen von Bedeutung, in denen die Befugnis nicht durch ,,Gesetz oder behordlichen
Auftrag®, sondern durch ,,Rechtsgeschift®, insbesondere in Austauschverhéltnissen, erteilt wird.
In diesen Féllen ist zwar der Wille der Beteiligten nicht an einem Geschéftsbesorgungsverhéltnis
ausgerichtet, aber dem Téter kann eine rechtliche Befugnis oder eine tatséchliche Zugriffsmog-
lichkeit auf fremdes Vermdgen gegeben werden. Dabei kann die Vermodgensbetreuungspflicht
als ein Kriterium zur restriktiven Auslegung eine wichtige Rolle spielen. Der BGH hat bekannt-
lich schon in der ,,Scheckkarten-Entscheidung®, in der der Téter eine rechtliche Verpflichtungs-
befugnis hatte und durch Rechtsgeschifte die Befugnis missbrauchte, mangels der Sonderstel-
lung die Untreue eines Scheckkarteninhabers verneint.’> Auch in der ,Tankkarten-
Entscheidung®, in der es um die missbrauchliche Verwendung einer sog. Tankkarte ging, die der
Arbeitgeber einem angestellten Kraftfahrer zur Betankung der Arbeitsfahrzeuge iiberlassen hat,
wurde die Untreuestrafbarkeit mit der Begriindung verneint, dass es nicht ersichtlich sei, dass die
Angeklagten im Rahmen eingerdumter Entscheidungsspielraume selbstindig und eigenverant-
wortlich iiber wesentliche Einzeldispositionen im Sinne eines ,,auch anders handeln diirfen* ent-

scheiden konnte.?

Daraus resultiert, dass die Kriterien zur restriktiven Auslegung der Vermdgensbetreuungspflicht
auch beim Missbrauchstatbestand eine entscheidende Rolle spielen kénnen und miissen. Wenn
das zugrundeliegende rechtliche Verhéltnis nicht untreuetypisch ist und damit Inhalt und Um-
fang der Treueabrede nicht genau eruiert werden kdnnen, ldsst sich stets die Frage nach dem
Taterkreis des § 266 StGB stellen. Dabei kann der MaBstab ,,Vermogensbetreuungspflicht* zur
restriktiven Auslegung des Téterkreises sowohl beim Missbrauchs-, als auch beim Treubruchtat-

bestand hilfreich sein.

I1. Treubruchtatbestand

1. Allcemeines

Der Treubruchtatbestand wird dadurch erfiillt, dass der Téter die ihm kraft Gesetzes, behordli-

chen Auftrages oder Rechtsgeschiftes, aber auch kraft eines Treueverhéltnisses obliegende

32 BGHSt 24, 386, 387.
33 Vgl. OLG Celle NStZ 2011, 218, 219.
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Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermo-

gensinteressen er zu betreuen hat, einen Nachteil zufligt. Anders als beim Missbrauchstatbestand
kann die untreuerelevante Sonderstellung des Téters somit auch auf einem Treueverhiltnis beru-
hen. Gemeint sind sicherlich nicht ethisch-moralische Verpflichtungen aus Verwandtschaft oder
Freundschaft, auch nicht Schadensabwendungspflichten aufgrund von Ingerenz.** Diese
Pflichtentstehungsgriinde reichen unter Beriicksichtigung der Sonderstellung iiber fremdes Ver-
mogen fiir die Qualifizierung des Untreuetdters nicht aus. Vielmehr muss die Vermdgensbetreu-
ungspflicht aus Treueverhéltnissen als eine Sonderstellung iiber fremdes Vermdgen qualifiziert
werden. Es geht bei der Vermogensbetreuungspflicht infolge von Treueverhiltnissen somit nicht
um eine Erweiterung der inhaltlichen Kriterien, sondern um deren konsequente Anwendung auf

strafrechtlich begriindete Pflichtenstellungen.*

Dabei ist zuerst an diejenige Fallgruppe zu denken, in der durch das Rechtsverhéltnis eine Fiir-
sorgepflicht bestanden hat, die aber erloschen ist. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein
Vormund nach Beendigung der Vormundschaft Miindelgelder fiir sich verwendet.*¢ In derartigen
Fillen bedarf es jedoch im Ubrigen gar nicht des Riickgriffs auf das tatsichliche Treue-
verhiltnis, weil eine sinnvolle Auslegung des urspriinglich bestehenden Rechtsverhiltnisses zu
dem Ergebnis fiihrt, dass die Verantwortlichen auch noch im Abwicklungsstadium an rechtliche
Pflichten gebunden sind.?” In einer weiteren Fallgruppe kann auch ein beabsichtigtes, aber fehl-
geschlagenes Rechtsverhiltnis eine Vermogensbetreuungspflicht nur dann begriinden, wenn auf-
grund des tatsdchlichen oder mutmaBlichen Willens der Beteiligten und der tatsdchlichen
Pflichteniibernahme ein faktisches, fremdniitziges Herrschaftsverhiltnis tiber fremdes Vermogen

entstanden ist.*® SchlieBlich kann bei dem sog. faktischen Organ eine Vermogensbetreuungs-

34 Schonke/Schroder-Perron, StGB § 266 Rn. 30.

35 Fischer, StGB, § 266 Rn. 40.

36 RGSt 45, 434 ff.; auch BGHSt 8, 149 ff.; OLG Stuttgart, JZ 1973, 739 ff.; BGH NStZ 1997, 124 ff.

37 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 52; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 886; zu-
letzt in Rechtsprechung siehe BGH wistra 2011, 397.

38 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 54; Fischer, StGB § 266 Rn. 42;
Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 30.
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pflicht auch nur dann begriindet werden, wenn die faktische Organtdtigkeit von den Gesellschaf-

tern oder dem maBgebenden Gesellschaftsgremium geduldet wird.*”

Es ist jedoch zu beachten, dass die angesprochene Unsicherheit der Téterqualifizierung beim
Untreuetatbestand nicht nur im Hinblick auf die Pflichtstellungsgriinde aus dem tatséchlichen
Treueverhiltnis besteht. Dies stellt nur die Spitze des Eisbergs dar. Das Problem ist vielmehr im
gesamten Bereich des Untreuetatbestands verbreitet. Angesichts der Schwierigkeiten bei der Be-
stimmung des Taterkreises besteht die berechtigte Sorge, dass die Formulierung des Untreuetat-
bestandsmerkmals zu weit oder sogar bis ins Uferlose ausgelegt und dadurch moglicherweise
jede Vertragsverletzung ponalisiert wird. Einige Strafrechtswissenschaftler vertreten sogar die
Auffassung, dass der Tatbestand der Untreue, insbesondere der Treubruchtatbestand, mit dem

Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar sei.*°

Um den Verdacht einer mangelnden VerfassungsméBigkeit und die Unsicherheit bei der Rechts-
anwendung zu beseitigen, versuchen Rechtsprechung und Lehre seit Langem, diesen Tatbestand
restriktiv auszulegen und ithm dadurch eine einigermallen klar umrissene Kontur zu verleihen.
Bereits das Reichsgericht hat in Bezug auf die Vermogensbetreuungspflicht leitende Kriterien

vorgeschlagen. So hat es verkiindet, dass

,,an Pflichten oder Pflichtenkreise gedacht ist, die sich ihrer Dauer nach iiber eine gewisse
Zeit oder ihrem Umfang nach iiber blofie Einzelfille hinaus erstrecken, so dass der Ver-
pflichtete fiir ihre Erfiillung einen gewissen Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder

Selbstindigkeit hat. !

Die Kriterien des ehemaligen Reichsgerichts sind mittlerweile in der Rechtsprechung des BGH
einzelfallbezogen fortentwickelt*” und auch in der Literatur mit unterschiedlichen Akzentuierun-

gen fiir die Restriktion der Vermdgensbetreuungspflicht einbezogen worden.*?

39 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, §22 Rn.54; auch Schonke/Schréder-Perron,
StGB, § 266 Rn. 20.

40 Vgl. Kargl, ZStW 113 (2001), 565, 589; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 3; Ignor/Sdttele,
Hamm-FS, S. 211 ff.; dagegen ausdriicklich BVerfGE 126, 170, 208 ff.; auch Ransiek, ZStW
116(2004), 634, 640 ft.

41 RGSt 69, 58, 61f.

42BGHSt 1, 186, 188; 4,170,172; 13, 315,317; 22,190, 191; 33, 244, 250.

43 Statt Vieler MK-Dierlamm, § 266 Rn. 30ff.; LK-Schiinemann, 12. Aufl., §266 Rn. 75ff.
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2. Fremdniitzigkeit der Vermogenssorge als Hauptpflicht

Bekanntlich ist fremdes Vermdgen das Angriffsobjekt der beiden Tatbestandsalternativen.** Es
kann auch nicht bestritten werden, dass der wesentliche Inhalt sowohl der Verfiigungs- oder
Verpflichtungsbefugnis bei der ersten Alternative als auch der Vermdgensbetreuungspflicht bei
der zweiten Alternative die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen sein muss. Es versteht
sich von selbst, dass die Eltern Sorge fiir das Vermdgen ihrer Kinder tragen (§ 1626 I 2 BGB),
der Vormund die Pflicht hat, fiir das Vermogen des Miindels zu sorgen (§ 1793 BGB), und der
Insolvenzverwalter sich nach dem Grundsatz der ,,par conditio creditorum®, also der gleichméBi-
gen und bestmoglichen Gldubigerbefriedigung (§ 80 InsO), verhalten soll. Das Wesen der Ver-
mogensbetreuungspflicht ldsst sich auch anhand des Geschéftsbesorgungsvertrags verdeutlichen,
der durch das Rechtsgeschift begriindet worden ist.*> Nach Auffassung des BGH ist unter dem
Geschiftsbesorgungsvertrag die selbststdndige Tétigkeit wirtschaftlicher Art zu verstehen, fiir
die urspriinglich der Geschiftsherr selbst zu sorgen hatte, die ihm aber von einem anderen (dem
Geschiftsfithrer) abgenommen wurde.*® Das Merkmal der Geschiftsbesorgung fiir einen anderen
ist dagegen nicht erfiillt, wenn der Aufgabenkreis des Geschiftsherrn mithilfe des Vertragspart-
ners iiberhaupt erst geschaffen werden soll.*” Kennzeichnend ist somit die Fremdniitzigkeit. Da-
fiir geniigt allerdings weder die Pflicht als solche, einen Vertrag zu erfiillen, noch die einem Ver-
trag innewohnende allgemeine Pflicht, auf die Interessen des Partners gebiihrende Riicksicht zu

nehmen (vgl. § 242 BGB).*8

Dariiber hinaus muss diese fremdniitzige Vermogensbetreuungspflicht auch als eine Hauptpflicht
im Innenverhéltnis zwischen Téter und Vermogensinhaber bestehen. Der Rechtsprechung nach
erfordert der Treubruchtatbestand, dass die Pflicht zur Wahrnehmung fremder Vermdgensinte-
ressen mithin ,,typischer und ,,hauptsiachlicher Inhalt des den Téter mit dem Vermodgensinhaber

verbindenden Verhiltnisses sein muss.** Demnach geniefen nur solche Rechtsbeziehungen den

44NK-Kindhduser,§2 66 Rn.43;Lackner/Kiihl, StGB, §266 Rn.3;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 II Rn. 1.

45 Zu dem Charakter der Vermogensbetreuungspflicht als Geschaftsbesorgung Eisele, Strafrecht
BT II Rn. 889; Haas, Die Untreue, S. 39; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT, § 17 Rn. 798; Otto,
Strafrecht BT, § 54 Rn. 20.

46 BGHZ 45, 225, 229.

47 BGHZ 45, 225, 229.

48 BGHSt 1, 186, 188; 22, 190, 191; 33, 244, 250; OLG Celle NStZ 2011, 218.

49 LG Mainz NJW 2001, 906.
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Schutz des § 266, bei denen die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen den Hauptgegen-
stand bildet.*°

Im Hinblick auf die genannten Kriterien sind zunichst die eigenniitzigen Rechtsverhéltnisse,
insbesondere schuldrechtliche Austauschverhiltnisse wie Kauf-,’! Reise-,>> Arbeits->> und Dar-

> In diesen Austausch-

lehensvertrdge, aus dem Anwendungsbereich auszuklammern.
verhéltnissen erhélt zwar jeder Beteiligte gewisse Mdglichkeiten, auf fremdes Vermdgen zuzu-
greifen, was den Anschein erweckt, als konnte der Téter eine Vermogensbetreuungspflicht ha-
ben. Aber die damit verbundenen Pflichten sind nicht hauptsdchlich und fremdniitzig, sondern
eigenniitzig bzw. nur beildufig oder reflektorisch. Vielmehr kommt es jedem Beteiligten in erster
Linie darauf an, das eigene Vermogen zu erhalten oder zu mehren. Die das Vermogen des ande-
ren Teils beriihrende eigene Leistung wird nur deshalb erbracht, um die Gegenleistung des ande-
ren zu erhalten.> Nur mit der strikten Anforderung der Fremdniitzigkeit der Vermogenssorge als
Hauptpflicht ldsst es sich vermeiden, die Nichterfiillung oder Verletzung von Leistungs- oder

allgemeinen, auf Treu und Glauben beruhenden Schuldnerpflichten schlechthin als Untreue mit

Strafe zu bedrohen.>®

3. Selbststindigkeit mit Handlungs- bzw. Entscheidungsspielraum

Ein wichtiges Kriterium fiir die Begriindung der Vermdgensbetreuungspflicht ist der Grad der
Selbststindigkeit bei der Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen. Nach der Auffassung des
ehemaligen Reichsgerichts miisste der Verpflichtete fiir ihre Erfiillung einen gewissen Spiel-
raum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbststindigkeit haben.’” Demnach wird in der Re-
gel eine rein ,,mechanische* Tatigkeit wie bloBe Botentdtigkeit als solche oder die Erledigung
untergeordneter Einzelauftriige nicht dazugezihlt.’® Auf der gleichen Linie hat der BGH zu ei-

nem Fall, bei dem eine Behdrdenschreibkraft von Antragstellern Geld fiir die Beschaffung von

50 BGHSt 1, 186, 188 f,; 22,190, 191; 33, 244, 250; Rengier, Strafrecht BT [, § 18 Rn. 16.

51 BGHSt 9, 84, 87; 22, 190, 191.

52 BGHSt 28, 20, 23 ff.

53 BGHSt 3, 289, 294; 4,170, 172; 5,187,188 f,; 6, 314, 318.

54 BGH GA 1977, 18, 19; zu weiteren Beispielen aus den Rechtsprechungen siehe MK- Dzerlamm
§ 266 Rn. 56 ff.

55 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 58.

56 BGHSt 28, 20, 23.

57 RGSt 69, 58, 60.

58 RGSt 69, 58, 62.
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Stempelmarken entgegennahm, ausgefiihrt. So zeige schon die Ausdrucksweise des Gesetzes im
§ 266 StGB, dass es sich bei der Untreue nur um die Verletzung eines solchen Treueverhéltnis-
ses handeln kann, das den Tater gerade zur Betreuung von Vermdogensinteressen des Treugebers
verpflichte, wobei es sich stets um Beziehungen von einigem Gewicht und um Pflichten oder
Pflichtenkreise von gewisser Bedeutung handeln muss, die dem Verpflichteten auBerdem einen
gewissen Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbststindigkeit gerade bei der Be-

treuung dieses Vermdgensinteresses lasse.”’

Im Schrifttum besteht zwar Einigkeit dariiber, dass die Selbststindigkeit eine notwendige Vo-
raussetzung der untreuespezifischen Vermogensbetreuungspflicht ist.®" Thre Konkretisierung ist
jedoch noch umstritten. Die herrschende Meinung stellt bei der Feststellung der Selbststandigkeit
auf die Wabhlfreiheit zwischen verschiedenen Handlungsalternativen ab. Dabei geht es um die
Frage, ob und gegebenenfalls welche Handlungsalternativen dem Betreuer jeweils erlaubt sind.®!
Dagegen wird eingewandt, dass die Abgrenzung nicht danach zu erfolgen hitte, was der Téter
darf, sondern danach, was er kann.®” Hierbei ist somit die Abwesenheit von Kontrolle entschei-
dend, wobei unter Kontrolle nicht die Frage einer nachtriglichen Uberpriifung, sondern die

gleichzeitige Steuerung und Uberwachung zu verstehen ist.5

4. Dauer und Umfang der Aufgabe

Dauer und Umfang der Tatigkeit des Téters nehmen als Indizien fiir die Vermogensbetreuungs-
pflicht in der Rechtsprechung nur eine geringe Bedeutung ein.%* Aber weder der Umfang des von
der Handlung betroffenen Vermodgens noch die Dauer der Tétigkeit sind Umstinde, die fiir sich

allein bereits die Qualifikation fiir eine Vermdgensbetreuungspflicht begriinden kénnen.® Diese

59 Vgl. BGHSt 3, 289, 293 f. unter Berufung auf RGSt 69, 58; 69, 279; auch BGHSt 4, 170, 172; 13,
315,317; BGH NStZ 1983, 455; BGH NJW 1991, 2574.

60 Fischer, StGB, §266 Rn. 37; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 47ff.; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn. 28;
Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 23b; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT,
§ 22 Rn. 63; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 846ff.; Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 21f.

61 So LK-Hiibner, 10. Aufl,, § 266 Rn.5; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 50; NK-Kindhduser, § 266
Rn. 50; Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 22; Kretschmer, ]R 2008, 348, 350.

62 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 86.

63 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 86.

64 BGHSt 13, 315, 317; BGH wistra 1992, 66.

65 Mitsch, Strafrecht BT2, S. 376f.; Schonke/Schréder-Perron, StGB, §266 Rn.23b; SK-
Samson/Glinter, § 266 Rn. 31; Kindhduser, FS-Lampe, S. 716.
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Kriterien konnen allenfalls als ein schwaches Indiz fungieren.®® In der Rechtsprechung sind sie
kaum als hauptsidchlicher Grund fiir die Bejahung oder Verneinung der Vermdgensbetreuungs-

pflicht beurteilt worden.

5. Kritische Wiirdigung

Es ist zweifelhaft, ob ein restriktiver Ansatz unter der Anwendung der in der Rechtsprechung
und der Literatur iberwiegend anerkannten Kriterien effektiv und konsistent funktioniert. Hin-
sichtlich der Fremdniitzigkeit der Vermdgensfiirsorge als Hauptpflicht ist insbesondere auch der
Fall einer Mietkaution zu bedenken, bei dem der Vermieter die Kaution nicht gemif der gesetz-
lichen Verpflichtung nach § 550b Abs. 2 BGB a. F. getrennt von seinem Vermdgen und zum
iiblichen Zinssatz anlegt.%” Dabei geht es um die Frage, ob die in § 550 b Abs. 2 Satz 1 BGB
a. F. konstituierte Anlegungspflicht oder eine gleichartige vertragliche Vereinbarung eine Pflicht
im Sinne des § 266 I Alt. 2 StGB, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, darstellt. Im
Schrifttum ist die untreuespezifische Sonderstellung des Vermieters gegeniiber dem Mieter um-
stritten.®® Diese Frage wird zwar auch in der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt,*” aber vor
kurzem hat der BGH in einer Entscheidung die Vermdgensbetreuungspflicht bejaht’® und dies in

einer weiteren Entscheidung fortgesetzt.”!

In den letzten zwei Entscheidungen wurde die Anlagepflicht aus § 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F.
als eine fremdniitzige Pflicht zur Vermdgenswahrnehmung betrachtet.”” Demnach stellt die in

§ 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F. enthaltene Regelung lediglich einen Ausgleich zwischen dem

66 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 66; Saliger JA 2007, 326, 328.

67 BGHSt 41, 224 ff.

68 Verneinend Bosch, JA 2008, 658, 660; Satzger, Jura 1998, 570, 575; ders., JA 1998, 926,
928 f.; Saliger, JA 2007, 326, 328; Sowada, JR 1997, 28, 31f,; dagegen bejahend Fischer,
StGB, § 266 Rn.36; Pauly, ZMR 1996, 417; Rengier, Strafrecht BT I, § 18 Rn. 26; LK-
Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 147. Im umgekehrten Fall hat das BayObLG die Vermo-
gensbetreuungspflicht des Mieters gegeniiber dem Vermieter bejaht (wistra 1997, 157 ff.);
ablehnend Satzger, JA 1998, 926, 928 f.

69 Bejahend AG Frankfurt/Main NJW 1988, 3029; OLG Frankfurt/Main ZMR 1990, 342; LG Achen
WuM 1989, 292; LG Hamburg MDR 1990, 269; LG Miinchen I NStZ 1991, 134; verneinend OLG Dts-
seldorf ZMR 1989, 264; ZMR 1993, 576; LG Bonn NStZ 1993, 343.

70 BGHSt 41, 224 ff.

71 BGHSt 52, 182 ff. (aber nur fiir Wohnraummiete, nicht fiir Gewerberaummiete)

72 BGHSt 41, 224 ff.; BGHSt 52, 182 ff.
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Sicherungsbediirfnis des Vermieters auf der einen und dem Schutzbediirfnis des Mieters auf der
anderen Seite her und sollte dabei insbesondere den Riickzahlungsanspruch des Mieters im Falle
einer Zahlungsunfihigkeit des Vermieters vor dem Zugriff durch dessen Gliubiger schiitzen.”
Aber in dieser Entscheidung hat der BGH mit der Begriindung die Anlagepflicht fiir die Vermo-
gensbetreuungspflicht gehalten, dass mit der Ausgestaltung der Mietkautionsiiberlassung als
einer neuen Rechtsfigur im Biirgerlichen Gesetzbuch der Gesetzgeber durch gesetzliche Rege-
lung die Pflicht des Vermieters, die Kaution in bestimmter Weise anzulegen, zu einem wesentli-
chen und nicht nur beildufigen Gegenstand der gegenseitigen Rechtsbeziehungen zwischen
Vermieter und Mieter erhoben hitte.”* Deshalb sei ein zivilrechtlicher Charakter der Anlage-
pflicht als eine Nebenpflicht des Vermieters bedeutungslos.’® In einer weiteren Entscheidung hat
der BGH diese Auffassung bestétigt. Dabei wurde betont, dass sich die Vermogensbetreuungs-
pflicht aus den Sonderregeln fiir die Wohnraummiete (§ 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F.) ergibt,
also keine durch Rechtsgeschéft, sondern eine durch Gesetz begriindete Vermogensbetreuungs-
pflicht darstellt.”® Somit kann die Vermdgensbetreuungspflicht nicht fiir die Gewerberaummiete
gelten, weil die gesetzlichen Regelungen iiber die Anlage von Mietkautionen sich allein auf

Mietverhiltnisse iiber Wohnraum beziehen.”’

Die Anlagepflicht nach § 551 Abs. 3 BGB (§ 550b Abs. 2 BGB a. F.) gilt fiir den Vermieter nur
dann, wenn Vermieter und Mieter eine Vereinbarung iiber die Mietkaution getroffen haben. Die
Pflicht des Vermieters ist also nur ein unselbststéindiger Annex der Mietkautionsabrede.’® In die-
ser Hinsicht, d. h., wenn die Anlagepflicht als solche nicht isoliert betrachtet wird, kann die An-
lagepflicht des Vermieters kaum als fremdniitzig qualifiziert werden.” SchlieBlich ist die Miet-
kautionsvereinbarung ihrem Wesen nach ein Sicherungsmittel fiir den Vermieter im betreffenden
Mietvertrag. Unter einer Mietkaution wird eine Sicherheitsleistung des Mieters fiir kiinftige An-
spriiche des Vermieters aus dem Mietverhdltnis und dessen Abwicklung, aber auch aus der
Nachforderung von Betriebskosten verstanden.®® Der BGH hat diesen eigenniitzigen Charakter

der Mietkaution in einen fremdniitzigen umgestaltet.

73 BGHSt 41, 224, 228.

74 Vgl. BGHSt 41, 224, 228.

75 Vgl. BGHSt 41, 224, 228f.

76 BGHSt 52, 182, 184.

77 BGHSt 52, 182, 185.

78 Satzger, Jura 1998, 570, 573.

79 Auch Bosch, JA 2008, 658, 659; Kretschmer, JR 2008, 348, 350; Rénnau, NStZ 2009, 632, 634;
Satzger, Jura 1998, 570, 573; ders., JA 1998, 926, 928 f.; OLG Bonn NStZ 1993, 343.

80 Palandt/Weidenkaff, BGB, vor § 535 Rn. 121.
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Wie jedoch schon in der Rechtsprechung vielfach explizit erkldrt wurde, muss die Pflicht zur
Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen ,.typischer und ,,hauptséchlicher Inhalt des den
Téter mit dem Vermdgensinhaber verbindenden Verhiltnisses sein.®! Fiir die Vermogensbetreu-
ungspflicht im Sinne des § 266 StGB reicht die Gleichrangigkeit zwischen eigen- und fremdniit-
zigen Interessen im Grunde genommen nicht aus.®? AuBerdem ist die Auffassung des BGH
fragwiirdig, eine rechtsgeschéftliche Mietkautionsvereinbarung der beteiligten Parteien kdnnte
eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 StGB begriinden, wenn sich die Vertrags-
partner nicht nur iiber die Zahlung einer Kaution an sich, sondern auch iiber deren besondere
Anlageform geeinigt hétten.®® Damit hat der BGH die Mdglichkeit erdffnet, dass eine vertragli-
che Nebenpflicht eine Vermogensbetreuungspflicht begriinden kann. Danach, sofern eine gesetz-
liche Bestimmung fehlt, bedarf es gerade im Rahmen von Austauschverhéltnissen einer aus-
driicklichen Vereinbarung, die den VertragsschlieBenden insoweit zu einer besonderen Vermo-
gensfiirsorge zugunsten des anderen Vertragspartners verpflichtet. Selbst wenn die Vertrags-
partner ausdriicklich diese Vermogensbetreuungspflicht vertraglich vereinbaren, kann sie aus der
vertraglichen Vereinbarung allein nicht abgeleitet werden.®* Wichtig ist nicht die Frage, ob diese
Pflicht im Gesetz vorgeschrieben ist oder von den beteiligten Parteien explizit vereinbart wurde,
sondern ob sie anhand strafrechtlicher Kriterien als eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne
des § 266 StGB qualifiziert werden kann. Lédge es in der Macht der Vertragspartner, jede noch so
unbedeutende Pflicht zur Vermogensbetreuungspflicht aufzuwerten, wire der grenzenlosen Kri-

minalisierung von VertragsverstdBen als Untreue Tiir und Tor gedffnet.®

Das Kriterium ,,Selbststandigkeit™ stellt sich in der Rechtsprechung noch uniibersichtlicher dar.
Das Selbststandigkeitserfordernis wird in der Judikatur oft bis hin zu schlichter Bedeutungslo-
sigkeit verwissert,®® was dazu fiihrte, dass die Vermdgensbetreuungspflicht trotz des fehlenden
selbststandigen Entscheidungsspielraums bejaht wurde. In einer Entscheidung, in der es um die

Untreue des Verwalters eines Fahrkartenschalters ging, der die Tageseinnahmen tédglich an die

81 LG Mainz NJW 2001, 906.

82 Saliger, JA 2007, 326, 328.

83 Vgl. BGHSt 52, 182, 187.

84 LK-Schiinemann, 12 Aufl, § 266 Rn.88; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 4511
Rn. 31; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 45; Rénnau, NStZ 2009, 632, 634.

85 Vgl. Rénnau, NStZ 2009, 632, 634; auch Satzger, Jura 1998, 570, 573.

86 Auch So Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 24; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, § 22 Rn. 64.
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Sammelkasse abzuliefern hat,®” wurde fiir die solchermafen extensive Auslegung entgegen der
herrschenden Meinung, die unter dem Kriterium ,,Selbststéindigkeit™ eine Wahlfreiheit versteht,

argumentiert:

., Wollte man in dieser Moglichkeit ein wesentliches Merkmal der Wahrnehmung fremder
Vermaogensinteressen sehen, so wiirde von solcher Wahrnehmung nur bei Geschdftsfiihrern
von Unternehmen und selbststindigen Verwaltern von einigermaf3en umfangreichen Vermo-
gen gesprochen werden konnen, nicht aber z. B. bei der Tdtigkeit des Kassierers einer Bank,
der nur auf Grund schriftlicher Anweisungen Auszahlungen vor- und Einzahlungen an-

nimmt %

AuBerdem wurde die Vermdgensbetreuungspflicht beispielsweise bei einem Bankkassierer,® bei
Rechtsanwilten und Notaren, die Gelder nach Eintritt ganz bestimmter Voraussetzungen aus-
oder zuriickzuzahlen haben, und bei denjenigen, denen Scheckkarte und Geheimzahl iiberlassen
wurden, um einen ganz bestimmten Betrag fiir den Berechtigten aus dem Geldautomaten zu ho-
len, angenommen.”® In dem Mietkautionsfall hat der BGH klargestellt, dass das Kriterium der
eingeengten Handlungsfreiheit des Verpflichteten dazu dient, die Vermdgensbetreuung im Sinne
des Untreuetatbestands von solchen ,,Diensten der Handreichung® abzugrenzen, wie sie etwa von
Kellnern, Lieferungsaustrigern, Chauffeuren und Boten erbracht werden.”! Das Einkassieren,
Verwalten und Abliefern von Geld fiir den Arbeitgeber sei insbesondere dann als Wahrnehmung
fremder Vermogensinteressen im Sinne des § 266 StGB zu betrachten, wenn der Kassierer zur
Kontrolle der Einnahmen und ihrer Ablieferungen Biicher zu fiithren, Quittungen zu erteilen und
Wechselgeld herauszugeben hat.”? Dabei wird das Kriterium ,,Selbststindigkeit”, das auf den
Umfang des dem Téter eingerdumten Spielraums verweist, durch das Fehlen von Kontrolle und
die Moglichkeit ersetzt, ohne eine gleichzeitige Steuerung und Uberwachung durch den Treuge-

ber auf dessen Vermdgen zuzugreifen.”

87 BGHSt 13, 315 ff.

88 Vgl. BGHSt 13, 315, 318.

89 BGH wistra 1989, 60 ff.

90 QLG Hamm wistra 2003, 356 ff.

91 BGHSt 41, 224, 229.

92 Vgl. BGHSt 13, 315, 318; 18, 312, 313; BGH wistra 1989, 60, 61; so auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,,
§ 266 Rn. 86; Fischer, StGB, § 266 Rn. 37.

93 BGH wistra 2008, 427, 428; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 85; Fischer, StGB, § 266
Rn. 37.
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Zusammenfassend scheinen die geschilderten Kriterien fiir eine effektive Restriktion nicht be-
sonders hilfreich zu sein. Thr relativ gegenstandsloser Charakter iibt in der Weise einen gewissen
Zwang auf die Rechtsanwender aus, dass sie immer zwischen abstrakten Gegensatz-paaren
schweben: zwischen Fremdniitzigkeit und Eigenniitzigkeit, zwischen Wesentlichkeit und Unwe-
sentlichkeit bzw. zwischen Selbststdndigkeit und Unselbststindigkeit. Dazwischen gibt es jedoch
vielfdltige Grenzbereiche, fiir die gerade im Hinblick auf das heutige hochkomplexe Wirtschafts-
leben in dieser Frage keine Klarheit geschaffen werden kann. Entsprechend werden die Rechts-
anwender immer mit einer Einzelfallentscheidung konfrontiert. Entscheidend ist dabei jeweils
eine Gesamtbewertung unter Beriicksichtigung des Inhalts des den Téter mit dem Vermdgensin-
haber verbindenden Verhéltnisses. Da der Schwerpunkt auf den Faktoren des Innenverhiltnisses
liegt, wurden die genannten Kriterien nur als Indizien bzw. Beweisanzeichen verwendet,* oft
ersetzt oder sogar einfach abgewertet. Dies aber erweckt den Eindruck, die Annahme einer Ver-
mogensbetreuungspflicht hinge von dulerlichen Zufilligkeiten der Ausgestaltung des Innenver-

héltnisses zwischen Titer und Vermdgensinhaber ab.”

C. Pflichtverletzung

1. Allgemeines

1. Pflichtverletzungshandlung im Untreuetatbestand

Beim Missbrauchstatbestand besteht die Pflichtverletzung darin, dass der Téter die vom Ge-
schiftsherrn eingerdumte Verfligungs- oder Verpflichtungsbefugnis missbraucht. Im Allgemei-
nen bedeutet Missbrauch die Uberschreitung des rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen
Kénnens.”® Aus den Wértern ,,verfiigen® und ,,verpflichten* im Gesetzwortlaut l4sst sich schlie-

en, dass der Gesetzgeber beim Missbrauchstatbestand nur wirksame rechtsgeschéftliche Hand-

94 BGHSt 13, 315, 317; BGH NStZ 1983, 455; Seier/Martin, JuS 2001, 874, 875.

95 So Kindhduser, FS-Lampe, S. 716.

96 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 121; Fischer, StGB, § 266 Rn. 9; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 20
Rn. 753.
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lungen erfassen wollte.”’ Auch nach der zutreffenden herrschenden Meinung setzt der Miss-
brauchstatbestand eine nach auBen rechtlich wirksame Handlung voraus.”® Somit kann in den
Féllen, in denen ein Schaden lediglich durch ein tatsdchliches Einwirken auf fremdes Vermogen
oder ein Unterlassen hervorgerufen wird, kein Missbrauchstatbestand vorliegen. In diesen Fillen
kann nur der Treubruchtatbestand erfiillt sein. Ausnahmeweise kann der Missbrauchstatbestand
durch Unterlassung nur dann verwirklicht sein, wenn dem Unterlassen ein rechtsgeschiftlicher
Erklarungswert zukommt. Wird dagegen das Unterlassen nicht als rechtsgeschéftlich, sondern
nur als tatsdchlich und der daraus resultierende Vermogensnachteil nur als eine gesetzliche Folge
des Unterlassens bewertet, kommt nicht der Missbrauchstatbestand, sondern nur der Treubruch-

tatbestand in Betracht.”’

Im Gesetz ist die Tathandlung des Treubruchtatbestands nur als ,,Verletzung der Pflicht, fremde
Vermogensinteressen wahrzunehmen®, vorgeschrieben. Die Pflichtverletzung liegt vor, wenn der
Beauftragte gegen die sich aus dem zugrundeliegenden Innenverhiltnis entstehende Pflicht ver-
stoft, fremdes Vermogen zu erhalten oder zu vermehren und drohende Schiden abzuwehren. Da
der Téter im Gegensatz zum Missbrauchstatbestand den Treubruchtatbestand sowohl durch tat-
sdchliches Einwirken auf fremdes Vermogen als auch durch pflichtwidriges Unterlassen ver-

wirklichen kann, ist dafiir nicht unbedingt eine rechtsgeschiftliche Handlung erforderlich.!%

2. Akzessorietiit

Die Tathandlung des Untreuetatbestands besteht in dem Missbrauch einer rechtlichen Befugnis
oder der Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht. Um die Pflichtwidrigkeit der Tathandlung
zu bestimmen, miissen daher zunichst der Inhalt und der Umfang der rechtlichen Befugnis oder

der Vermogensbetreuungspflicht ergriindet werden. Nur dadurch ldsst sich feststellen, ob der

97 Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 15; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, § 22 Rn. 12; Rengier, Strafrecht BT [, § 18 Rn. 6.

98 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 119; auch Fischer, StGB, § 266 Rn. 24; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 88;
Schonke/

Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 17; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 12 f;;
a. A. Arzt, Bruns-FS, 365 ff.; LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 47.

99 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 121.

100 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 151; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 35; LK-Schiinemann,
12. Aufl, § 266 Rn. 106; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 38ff.; Rengier,
Strafrecht BT I§ 18 Rn. 35.
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Téter die Grenze der Befugnis bzw. der Vermdgensbetreuungspflicht {iberschritten hat oder
nicht. Da das Innenverhéltnis zwischen dem Vermogensinhaber und dem Titer durch Gesetz,
behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft und auch kraft eines Treueverhiltnisses begriindet
werden kann, sind der Inhalt und der Umfang der Vermogensbetreuungspflicht in den jeweiligen
Entstehungsgriinden fiir die Bestimmung der Pflichtwidrigkeit maBgebend.!”" Vor diesem Hin-
tergrund scheint es notwendig zu sein, die aulerstrafrechtliche Handlungsnorm und deren Aus-
legung im jeweiligen Rechtsgebiet anzuwenden. Da aus dem reinen Gesetzeswortlaut des § 266
StGB kaum konkrete Ansitze zur Konkretisierung der Pflichtwidrigkeit gewonnen werden kon-
nen, erscheint es als unvermeidlich, dass die Auslegung des § 266 StGB von auB3erstrafrechtli-

chen Vorschriften abhéngt.

Aus diesen Griinden handelt es sich bei der Bewertung der Pflichtverletzung um eine Akzessori-
etdt zu auBerstrafrechtlichen Vorschriften. So hat das LG Diisseldorf im Mannesmann-Verfahren
darauf hingewiesen, dass das, was nach dem Aktienrecht erlaubt sei, keine strafbare Untreue sein

konne, 02

aber andererseits auch erklédrt, dass nicht jede gesellschafts- bzw. zivilrechtliche
Pflichtverletzung eine strafbewehrte Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 1 StGB darstelle.!*
Das bedeutet eine asymmetrische Akzessorietit,'® die demnach beinhaltet, dass die Untergrenze
des strafbaren Verhaltens durch die Grenze zur zivilrechtlichen RechtméBigkeit markiert wird,

wihrend eine zweite Priifungsebene durch spezifisch strafrechtliche Kriterien definiert wird.!%

Wenn die Grenze der Dispositionsmdglichkeit aus vorgelagerten auBerstrafrechtlichen Vor-
schriften klar festgestellt werden kann oder wenn der Vermdgensinhaber explizit konkrete Vor-
gaben im Umgang mit seinem Vermdgen gegeben hat, bereitet die Bestimmung der Pflichtwid-
rigkeit nur geringe Probleme. Ist dies hingegen nicht der Fall, treten in der Rechtspraxis grof3e
Schwierigkeiten auf. Insoweit stellen fiir die Bestimmung der Pflichtverletzung die fiir das be-
treffende Rechtsverhéltnis geltenden Grundsétze oder allgemeine Generalklauseln, wie z. B. die

im Verkehr tibliche Sorgfalt (§§ 276, 665, 677; 27 Abs. 3, 86, 713 BGB) sowie die Sorgfalt eines

101 BGHSt 8, 254, 257 f.; 8, 271, 272; 24, 386, 387; 47, 295, 297; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 61; Ren-
gier, Strafrecht BT I§ 18 Rn. 16.

102 Vgl. LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3276.

103 Vgl. LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3280.

104 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 152; ders., StraFo 2005, 397, 398; Liiderssen, Eser-FS, S. 170; Saliger,
HRRS 2006, 10, 14; Volk, Hamm-FS, S. 804; begrifflich differenzierend LK-Schiinemann, 12. Aufl.,
§ 266 Rn. 94: , Zivilrechtsaffinitat” bzw. ,sektorale Zivilrechtsakzessorietat".

105 So Dierlamm, StraFo 2005, 397, 398; auch Liiderssen, Eser-FS, S. 170; skeptisch hingegen Rénnau,
ZStW 119 (2007), 887, 910: ,Ich halte die Einrichtung einer solchen zweiten strafrechtsspezifischen
Priifungsstufe fiir entbehrlich, wenn damit mehr gemeint sein sollte als ein priifungstechnisch
zweiteiliges Verfahren. Denn materiell handelt es sich um einen einheitlichen Auslegungsvorgang.”
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ordentlichen Kaufmanns (§ 347 HGB) und eines Geschéftsmanns (§ 43 Abs. 1 GmbHG) oder die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters (§ 93 Abs. 1 AktG; §34, 41
GenQG), wertvolle Anhaltspunkte dar. Bekanntlich werden in diesen Generalklauseln hiufig
schwer mit ausreichender Prizision regelbare Rechtsbegriffe wie z. B. ,,ordentlich®, ,,gewissen-
haft” oder ,,Angemessenheit” verwendet. Indem die im auBerstrafrechtlichen Rechtsgebiet ver-
wandten unbestimmten Rechtsbegriffe in die Bestimmung der Pflichtverletzung einbezogen
werden miissen, leidet der Untreuetatbestand sowohl beim Missbrauchs- als auch beim Treu-
bruchtatbestand unter doppelten Unbestimmtheiten. Die Akzessorietét gilt als Hauptursache fiir
die Unbestimmtheit oder Unterbestimmtheit des Untreuetatbestands, was aber schon durch die

Entstehungsgeschichte des Untreuetatbestands pridestiniert war.!%

Da hierbei auBBerdem zumeist die Grenzen der Vermdgensbetreuungspflichten unter Beriicksich-
tigung der auBerstrafrechtlichen Pflichtenkataloge, wie z. B. der zivil- bzw. gesellschaftsrechtli-
chen Vorschriften, bestimmt werden konnen, ist es zweifelhaft, ob der Untreuetatbestand eine
Blankett Norm ist. Aber die gdngige Ansicht besagt, dass es sich bei dem Pflichtwidrigkeits-
merkmal nicht um ein Blankett Merkmal, sondern um ein komplexes normatives Tatbestands-
merkmal handelt.'”” Der Grund dafiir ist, dass auBerstrafrechtliche Vorschriften nicht die straf-
bewehrte Pflicht selbst bestimmen.!?® Das bedeutet, dass der Untreuetatbestand nur an den au-

Berstrafrechtlichen Regelungseftekt ankniipft.

I1. Restriktive Ansiitze in der Beurteilung der Pflichtwidrigkeit

1. Pflichtverletzung und Schutzzweck des § 266 StGB

Die Feststellung der Pflichtwidrigkeit erscheint wenig problematisch, wenn der Vermdgensinha-
ber Vorgaben im Umgang mit seinem Vermdgen konkret und explizit gegeben hat und der Téter
dem zuwidergehandelt hat. Wie in der Bestimmung des Téterkreises ist das zugrundeliegende
Innenverhéltnis flir die Bestimmung der Téterqualifikation entscheidend. Ferner umreiflen die

konkreten Vorgaben des Vermogensinhabers den Inhalt und die Grenze der eingerdumten Dispo-

106 Auch so bewertend MK-Dierlamm, § 266 Rn. 151; HWSt-Seier, S. 646 Rn. 207; Ransiek, ZStW 116
(2004), 634, 645; Saliger, HRRS 2006, 10, 14.

107 Vgl. BverfGE 126, 170, 204 f.; BGHSt 55, 288, 300; Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH,
S. 126 f,; Knauer, NStZ 2002, 399, 401; Kubciel, NStZ 2005, 353, 357 f,; Rénnau, ZStW 119 (2007),
887,903 ff.

108 Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 126 f.
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sitionsbefugnis. Somit kann die Pflichtwidrigkeit grundsitzlich festgestellt werden, wenn der
Titer gegen diese expliziten Vorgaben verstoft.!” Das lisst sich im Falle eines Risikogeschiifts
verdeutlichen, in dem der Téter der klaren Anweisung des Vermodgensinhabers zuwiderhandelt.
Unter dieser Voraussetzung wird grundsétzlich eine untreuerelevante Pflichtwidrigkeit ange-
nommen.'!® SchlieBlich setzt sich der Titer bei der Uberschreitung dieser Vorgaben iiber den
eindeutig reprisentierten Willen des Vermdgensinhabers hinweg und verletzt dadurch den noch
beim Vermdgensinhaber verbliebenen Dispositionsbereich.!!'! Ahnliches soll auch gelten, wenn
die Grenze der eingerdumten Dispositionsmoglichkeit aus vorgelagerten aulerstrafrechtlichen
Vorschriften klar festgestellt werden kann.!!'? Diesbeziiglich ist an diejenigen Fille zu denken, in
denen es um VerstoBe gegen § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG!!3, § 18 S. 1 KWG!!* oder Ziffer 4.3.3
des DCGK!'!"® geht. In den hier genannten Paragraphen wird die untreuerelevante Pflichtverlet-

zung mit dem VerstoB3 gegen auBlerstrafrechtliche Verhaltensnorm gleichgestellt.

Es ist jedoch zu beachten, dass die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit nur aus einer Verletzung
der Vermogensbetreuungspflicht abgeleitet werden kann und nicht jede gesellschafts- bzw. zivil-
rechtliche Pflichtverletzung eine strafbewehrte Pflichtwidrigkeit i.S. des § 266 Abs. 1
StGB darstellt.!'® Anderenfalls besteht die Gefahr, dass der Charakter der Untreue, die ohne
Zweifel nur als Vermogensdelikt anerkannt ist, durch die Gleichstellung von auBerstraf-
rechtlichem und strafrechtlichem Unrechtgehalt verwéssert wird. Um den unverriickbaren Cha-
rakter der Untreue als Vermdgensdelikt zu etablieren, wurde darauf hingewiesen, dass die ver-
letzten Regeln gerade dem Vermogensschutz dienen miissen.!!” Insbesondere das Verhiltnis
zwischen Vermogensbetreuungspflicht und Pflichtverletzung ist zu untersuchen. Bekanntlich
setzt die Untreue eine besondere Pflichtstellung voraus, in der der Beauftragte nach der Anwei-

sung des Vermogensinhabers oder dem Inhalt des zugrundeliegenden Innenverhiltnisses mit

109 Strelczyk, Die Strafbarkeit der Bildung schwarzer Kassen, S. 201, 205; Corsten, wistra 2010, 206;
Kubiciel, NStZ 2005, 353, 358 f.; Murmann, Jura 2010, 561, 564; Ransiek, StV 2009, 321; Rénnau,
ZStW 119(2007), 887, 910; Velten, NJW 2000, 2852, 2853.

110 So Hellmann, Z1S 2007, 433, 435.

111 Kypiciel, NStZ 2005, 353, 358 f,; auch Rénnau, ZStW 119 (2007), 887,907 f.

112 So Kubiciel, NStZ 2005, 353, 358 f.; Murmann, Jura 2010, 561, 564; Ronnau, ZStW 119 (2007),
887, 908.

113 BGHSt 54, 148 ff. (sog. VW-Fall); aber anders BGHSt 55, 288, 300 f.; HWSt-Seier, S. 647 Rn. 210.
114 BGHSt 47, 148 ff.; aber anders BGHSt 46, 30 ff.

115 .G Darmstadt, v. 14. 5.2007 -712 Js 5213/04 - 9 KLs, juris Rn. 148 ff;; zu den strafrechtlichen
Folgen eines Verstofles gegen den Deutschen Corporate Governance Kodex eingehend Schiés-
ser/Dérfler, wistra 2007, 326 ff.

116 .G Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3280.

117 HWSt-Seier, S. 646 ff.; Hillenkamp, NStZ 1981, 161, 165; auch Kubiciel, NStZ 2005, 353, 358 f,;
Rénnau, ZStW 119 (2007), 887, 910.
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dem fremden Vermdgen umgehen muss. Wenn anders als beim Betrug die Untreue als die Sché-
digung des Vermogens von innen heraus definiert wird, dann soll sich die Pflichtverletzung im
eingerdumten Aufgabenkreis erschopfen: ,,Die Verletzbarkeit der Pflicht reicht nicht weiter als
die Pflicht selbst.“''* Dies bedeutet aber nicht, dass allein die qualifizierte Sonderstellung des
Téters die Pflichtverletzung faktisch ermdglichen muss. Andernfalls ist die Untreuestrafbarkeit
immer zu verneinen, wenn auch derjenige, der keine untreuerelevante Machtstellung hat, die Tat
gleichartig hiitte begehen konnen.!!” Aber so hat das OLG Koln die Untreuestrafbarkeit in einem
Fall, in dem der Leiter der Industrieabteilung der Fotohandlung Fotogerdte aus einem ihm nicht
unterstehenden Lager weggenommen hat, mit der Begriindung verneint, dass es anderen nicht
vermogensbetreuungspflichtigen Personen moglich wére, den Vermdogensinhaber in gleicher

Weise zu schiidigen.'?’ Zu Recht wurde diese Ansicht abgelehnt.!?!

Umstritten ist aber der Fall, wenn der treupflichtige Téter durch einen Verstofl nicht gegen die
Pflicht aus seiner Sonderstellung, sondern gegen das allgemeine Schidigungsverbot dem Ver-
mogensinhaber einen Nachteil zufiigt. Dabei geht es beispielsweise um eine Sachbeschidigung
oder einen Diebstahl usw. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass der Zusammenhang
zwischen der internen Machtstellung des Téters und der konkreten Pflichtverletzung richtiger-
weise als funktionaler Zusammenhang zu sehen sei, der regelméfig dann vorliege, wenn die ei-
genverantwortliche Machtposition dem Téter die Pflichtverletzung inhaltlich ermdglicht, erleich-
tert oder in sonstiger Weise maBgeblich gefordert habe.'?> Als Indizien gelten die erhdhte Zu-
griffsmoglichkeit fiir den Vermdgensbetreuungspflichtigen, fehlende Kontrollen ihm gegentiber
oder auch die Uberwindung von Tathindernissen mithilfe einer Machtposition.'”* Dagegen kriti-
siert Schiinemann, dass der ,funktionale Zusammenhang® flir den Ausschluss aufgabenbe-

reichsexterner Pflichten aber iiberfliissig sei, weil es hier bereits an der Verletzung einer spezifi-

118 LK-Hiibner, 10. Aufl,, § 266 Rn.81; auch OLG Hamm NJW 1973, 1809, 1810; MK-
Dierlamm, § 266 Rn. 166; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 62.

119 Aber so BGHSt 17, 360, 361; auch ist Burkhardt, NJW 1973, 2190, 2191 der Meinung, dass dieser
Umstand aber ein handfestes Indiz und ein praktisch brauchbares Abgrenzungskriterium enthalte.
120 Vgl. OLG Koln JMBI. NRW 1958, 208, 209.

121 Ablehnend MK-Dierlamm, § 266 Rn. 166; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 62; SSW-Satzger, StGB, § 266
Rn. 36; ders, HRRS 2006, 10, 18; LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 102; dagegen BGHSt 17, 360,
361; auch ist Burkhardt, NJW 1973, 2190, 2191 der Meinung, dass dieser Umstand aber ein hand-
festes Indiz und ein praktisch brauchbares Abgrenzungskriterium enthalte.

122 Vgl. Saliger, HRRS 2006, 10, 18; auch so Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 36.

123 Saliger, HRRS 2006, 10, 18; auch Burkhardt, NJW 1973, 2190, 2191; SK-Samson/Glinter, § 266
Rn. 40; Schonke/ Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 36.
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schen Obhutspflicht fehle.!?* Aus einem anderen Blickwinkel versucht Seier, dieses Problem im
Rahmen der Kausalitit zu 16sen. Fiir die betreffende Frage sei insbesondere der Schutzzweckzu-
sammenhang von Bedeutung.'?> Nach seiner Auffassung bedeutet dies im Sinne des § 266 StGB,
dass die vom Téter missachtete Verhaltensnorm gerade darauf angelegt sein muss, das Vermo-
gen des Geschidigten zu schiitzen.!?® Vor kurzem hat auch der BGH diesen Zusammenhang ge-
fordert, dass nur dann, wenn die unmittelbar verletzte Rechtsnorm selbst vermogensschiitzenden
Charakter hitte, der untreuespezifische Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und ge-

schiitztem Rechtsgut i. S. v. § 266 Abs. 1 StGB vorliege.'?’

2. Pflichtverletzung bei der Kreditvergabe

a) Kreditvergabe als Risikogeschiift und Verletzung der Informationspflicht

Es herrscht jedoch keine Klarheit dariiber, was unter einem Risikogeschéft zu verstehen ist. Zum
Teil wird davon ausgegangen, ein solches liege vor, wenn ,,die Prognose, ob ein Geschift zu
einem Gewinn oder zu einem Verlust fiihrt, mit einem erhohten Mall an Ungewissheit belas-
tet“!?® ist. In dieser noch weiten Definition ist das Risikogeschift eine geschiftliche Disposition,
die eine Fehlentscheidung sein konnte.!*” Damit wird bereits jedes mit wirtschaftlichen Risiken
behaftete Geschéft erfasst. In einer spateren Beurteilung hat der BGH alle Geschifte, ,,die fiir

den Treugeber das Risiko des Vermdgensverlustes beinhalteten‘!*°

, als Risikogeschéfte betrach-
tet. Abgesehen von der terminologischen Auseinandersetzung wird die hier angesprochene Kre-
ditvergabe allgemein als Risikogeschéft anerkannt, weil jede Kreditbewilligung ihrer Natur nach

eine gewisse Gefahr in sich birgt.!?! Als Regelbeispiel sei hier der Fall zu nennen, in dem es um

124 Vgl. LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 103.

125 Vgl. HWSt-Seier, S. 646 Rn. 207, der die Meinung vertritt, dass die strukturelle Verwandtschaft
der Untreue mit einer Fahrlassigkeitstat es nahelege, dariiber hinaus noch einen sog. Schutzzweck-
zusammenhang zu verlangen.

126 HWSt-Seier, S. 646 Rn. 207; zustimmend Corsten, wistra 2010, 206, 208; MK-Dierlamm, § 266
Rn. 32, 166; Giinter, Weber-FS, S. 316 f,; ablehnend Saliger, HRRS 2006, 10, 22 f.

127 BGHSt 55, 288, 300 f.

1285chonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 20; ebenso MK-Dierlamm, § 266 Rn. 201.

129 Vgl. Hillenkamp, NStZ 1981, 161, 165; auch Wassmer, Untreue bei Risikogeschiften, S. 10; Hell-
mann, Z1S 2007, 433; Murmann, Jura 2010, 561, 562.

130 BGH StV 2004, 424.

131 Fischer, StGB, § 266 Rn. 63; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 77; Schonke/Schréder-Perron, StGB, § 266
Rn. 20; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 4511 Rn.49; Otto, Strafrecht BT, § 54
Rn. 30; Hillenkamp, NStZ 1981, 161, 168.
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die Bewilligung von Krediten durch Vorstandsmitglieder von Sparkassen an Personen bzw. Un-

ternehmen ging,'*? deren Bonitit zweifelhaft war.

Bei der Bewertung der untreuerelevanten Pflichtverletzung ist es entscheidend, wie die strafbare
von der nicht strafbaren Pflichtverletzung abgegrenzt werden kann. Einigkeit besteht darin, dass
der Abschluss eines mit einem Risiko behafteten Geschifts nicht schon wegen des Risikos als
solchen oder wegen des Eintritts eines Verlusts den Tatbestand der Untreue erfiillt.!** Mit Blick
auf die Untreuestrafbarkeit bei der Kreditvergabe hat der 1. Strafsenat des BGH 2000 und 2001
zwei wegweisende Entscheidungen getroffen. In der ersteren hat er betont, dass die Verletzung
der sich aus § 18 S. 1 KWG ergebenden Informationspflicht fiir sich gesehen die Annahme einer
Pflichtverletzung im Sinne des § 266 StGB nicht trage. Vielmehr sei dafiir ausschlaggebend, ob
die Entscheidungstriager ihrer Priifungs- und Informationspflicht beziiglich der Vermogensver-
héltnisse des Kreditnehmers insgesamt ausreichend nachgekommen seien.!** Von dieser Aus-
gangsposition aus hat der BGH argumentiert, dass jede Kreditbewilligung ihrer Natur nach ein
mit einem Risiko behaftetes Geschéft sei und bei einer Kreditvergabe auf der Grundlage umfas-
sender Information dieses Risiko gegen die sich daraus ergebenden Chancen abzuwigen seien.'*®
Als tatsachliche Anhaltspunkte fiir eine Pflichtwidrigkeit bei der Kreditvergabe wurde die Ver-
letzung der Informationspflicht, die Uberschreitung von Entscheidungsbefugnissen, falsche oder
unvollstindige Angaben gegeniiber Mitverantwortlichen oder aufsichtsbefugten Personen, die
Nichteinhaltung der vorgegebenen Zwecke, die Uberschreitung der Hochstkreditgrenzen und

eigenniitziges Handeln der Entscheidungstriiger genannt.!3

Ein Jahr spiter hat der BGH in einer anderen Entscheidung eine Fortfiihrung dieser Auffassung
angedeutet und betont, dass es fiir die Pflichtverletzung im Sinne des Missbrauchstatbestands des
§ 266 StGB bei einer Kreditvergabe maligeblich sei, ob die Entscheidungstriager bei der Kredit-
vergabe ihre bankiibliche Informations- und Priifungspflicht im Hinblick auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Kreditnehmers gravierend verletzt hitten.'*” Dabei ist der BGH zu weit gegan-

gen, indem er sich bei der Bestimmung der Pflichtwidrigkeit auf das Rundschreiben des Bundes-

132 BGHSt 46, 30 ff.

133 BGH wistra 1985, 190 Rn. 72; BGH StV 2004, 424 f,; auch Fischer, StGB, § 266 Rn. 63; Bittmann,
NStZ 2011, 361, 364; Murmann, Jura 2010, 561, 562 f,; Otto, JR 2000, 517; Ransiek, AG 2009, 782,
785.

134 Vgl. BGHSt 46, 30, 32.

135 Vgl. BGHSt 46, 30, 34.

136 BGHSt 46, 30, 34.

137 Vgl. BGHSt 47, 148 (Leitsatz).
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aufsichtsamts fiir das Kreditwesen (BAKred) bezogen hat. Unter der Voraussetzung, dass § 18
KWG nicht nur formal, sondern materiell einzuhalten ist, hat er die Pflicht der Entscheidungstra-
ger bei der Kreditvergabe den Rundschreiben des BAKred entnommen. Ferner griff der
1. Strafsenat des BGH bei der Bewertung gravierender VerstoB3e auf die Erlduterungen des BAK-

red zum Verfahren nach § 18 KWG zuriick, wie der folgenden AuBerung zu entnehmen ist:

., Diese bufgeldbewehrte (§ 56 Abs. 3 Nr. 4 KWG nF) gesetzlich geregelte Informations-
pflicht und die sie erlduternden amtlichen Verlautbarungen des BAKred konkretisieren die

Grenzen des rechtlichen Diirfens von Bankleitern bei der Kreditvergabe und machen den

Missbrauchstatbestand damit zugleich hinreichend bestimmt. “'%*

Zum Teil wurde die erste Entscheidung von 2001 positiv aufgenommen.'*® Der Senat 16se sich
bei der Beurteilung der Pflichtwidrigkeit von den Vorgaben des KWG und nehme eine spezifisch
strafrechtliche Pflichtwidrigkeitspriifung vor.!*® Die zweite Entscheidung wurde dagegen mit
einiger Kritik bedacht. Vor allem wurde darauf hingewiesen, dass der 1. Strafsenat entgegen der
Auffassung in der ersten Entscheidung die untreuerelevante Pflichtverletzung zu eng mit einer
aullerstrafrechtlichen Vorschrift, und zwar mit § 18 KWG sowie mit den sie erlduternden amtli-
chen Verlautbarungen des BAKred, verkniipft habe.'*! Dabei werde der VerstoB gegen ein au-
Berstrafrechtliches Gesetz und gegen die interpretierenden AuBerungen der Bankaufsicht mit
dem objektiven Tatbestand der Untreue gleichgesetzt.'*? Tatséichlich scheint die Entscheidung
teilweise zu verkennen, dass die Vorschriften des KWG zur Begriindung einer Pflichtwidrigkeit
gegeniiber dem Bankvermdgen nur bedingt tauglich sind,'* weil sie nicht dem Vermdgensschutz
der Banken dienen, sondern das Vermogen der Einleger bewahren helfen und infolgedessen das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Banken fordern sollen.'** Die Auffassung des BGH von
2001, auf eine Priifung der untreuespezifischen Pflichtverletzung zu verzichten und stattdessen
auf die auBerstrafrechtlichen Vorschriften als entscheidende MaBstébe zurlickzugreifen, wurde

daher als dogmatischer Riickschritt im Vergleich zu der Entscheidung von 2000 betrachtet.'*

138 BGHSt 47, 148, 152 f.

139 Dahs, NJW 2002, 273, 273; Dierlamm/Links, NStZ 2000, 656; Feigen, Rudolphi-FS, S. 452; Knauer,
NStZ 2002, 399, 402; Otto, JR 2000, 517.

140 Vgl. Dierlamm/Links, NStZ 2000, 656.

141 Vgl. Feigen, Rudolphi-FS, S.451f,; auch Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 20a; Kel-
ler/Sauer, wistra 2002, 365, 366; Knauer, NStZ 2002, 399, 401.

142 Vgl. Knauer, NStZ 2002, 399, 400.

143 Vgl. Schonke /Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 20a.

144 Vgl. Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 20a; auch so Knauer, NStZ 2002, 399, 401.

145 So Keller/Sauer, wistra 2002, 365, 366; auch so Knauer, NStZ 2002, 399, 400.
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b) Kritische Wiirdigung

Es ist nicht zu bezweifeln, dass die zustdndigen Vorstinde bei der Kreditvergabe eine untreuere-
levante Sonderstellung und eine daraus resultierende Vermdogensbetreuungspflicht gegeniiber
dem Kreditinstitut behalten. Die Pflichten gemdfl § 93 Abs. 1. S.1 AktG und §43 Abs. 1
GmbHG gelten auch fiir die Mitglieder des Vorstandes eines Kreditinstituts. Nach diesen Rege-
lungen haben die Vorstandsmitglieder die Geschéfte des Kreditinstituts in eigener Verantwor-
tung zu fiihren und die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters bzw.
eines ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden. Gleiches gilt auch fiir die Bankvorstinde von
Sparkassen.'*® Eine Verletzung der Pflichten kann gemiB § 93 Abs.2 S. 1 oder § 43 Abs. 2
GmbHG zur Organhaftung, in der die Vorstandsmitglieder der Gesellschaft zum Schadensersatz
verpflichtet sind, fiihren.'*” Bei Risikogeschifte reduziert sich diese allgemeine Sorgfaltspflicht
hinsichtlich der untreuerelevanten Pflichtwidrigkeit auf die Abwéagung zwischen Gewinnchance
und Verlustrisiko. Nach den Rechtsprechungen richtet sich insbesondere bei der missbrauchli-
chen Kreditvergabe der Fokus auf die Einhaltung der Priifungs- und Informationspflicht.!*® Die
Kriterien, die in BGHSt 46, 30, 34 zur Beurteilung der missbriduchlichen Vergabe von Krediten
angeboten wurden, konkretisiert die redliche Risikopriifung bei Kreditvergaben. Dabei wurde
der Verstof3 gegen § 18 S. 1 KWG als ein Indiz fiir eine pflichtwidrige Kreditvergabe im Sinne
des § 266 StGB abgeschwicht. Selbst wenn der Bankmanager die Vorschrift des § 18 S. 1 KWG
nicht beachtet oder verletzt, liegt im Ergebnis keine Pflichtwidrigkeit vor, sofern eine andere,
gleichwertige Information die fehlende Information ersetzt.'*” Solche Kriterien, mit den die Risi-
koabwigung tlibergreifend gepriift wird, scheinen insofern strafrechtspezifisch zu sein im Hin-
blick auf § 56 IIT Abs. 3 Nr. 4 KWG, in dem der Gesetzgeber einen vorsitzlichen oder fahrlissi-
gen VerstoB gegen § 18 S. 1 KWG buBgeldbewehrt hat.!>°

Dagegen wird in der Rechtsprechung von 2002 die Pflichtverletzung nur mit den Vorschriften
des§ 18 S. 1 KWG und dem Rundschreiben des BAKred in Verbindung gebracht. Diese enge
Verkniipfung der Pflichtwidrigkeit mit der Offenlegungspflicht scheint indes fraglich. Da die
untreuerelevante Pflichtwidrigkeit nur aus einer Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht

abgeleitet werden kann, ist zu untersuchen, ob die Offenlegungspflicht innerhalb der Vermo-

146 Luz /Neus-Giefsler, KWG, § 18 Rn. 175.

147 Zur Sorgfaltspflicht und Organhaftung von Vorstandsmitgliedern der Sparkasse siehe Kiethe,
BKR 2005, 177,178 f.

148 BGHSt 46, 30, 32; 47, 148; 150; BGH wistra 2010, 21, 23.

149 BGHSt 46, 30, 32.

150 Auch so Knauer, NStZ 2002, 339, 401.
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gensbetreuungspflicht der Bankmanager erfasst werden kann. Um eine Gleichstellung von au-
Berstrafrechtlichem und strafrechtlichem Unrechtgehalt zu vermeiden, ist es erforderlich, dass
die verletzten Regeln gerade dem Vermogensschutz dienen.!>! Zwar ldsst sich nicht verneinen,
dass § 18 S. 1 KWG mehr oder weniger dem Schutz des Kreditinstitutes dient.!>? Aber eine ele-
mentare Bedeutung des § 18 S. 1 KWG liegt in ,,dem Schutz der Institutsgldubiger in ihrer All-
gemeinheit vor Verlust und damit dem Schutz des Vertrauens der Offentlichkeit in die Funkti-

onsfihigkeit der Kreditwirtschaft.!>

Die Offenlegungspflicht des § 18 S. 1 KWG ist keine Vermogenssorge als Hauptpflicht gegen-
tiber dem Geschéftsherrn. Da die Bankmanager die Offenlegung der wirtschaftlichen Verhaltnis-
se, insbesondere durch Vorlage der Jahresabschliisse, verlangen miissen, wenn ein Kredit insge-
samt 750.000 Euro oder 10 Prozent des haftenden Eigenkapitals des Instituts iiberschreitet, ge-
nieBen sie keine Selbststindigkeit bei der Erfiillung der Offenlegungspflicht. Die Voraussetzun-
gen der Offenlegungspflicht sind vielmehr bereits gesetzlich explizit festgestellt. Handlungs- und
Beurteilungsspielrdume bestehen insofern nicht bei der Erfiillung der Offenlegungspflicht nach
§ 18 S. 1 KWG, sondern in der sorgfiltigen Risikoabwidgung unter Beachtung der vorgelegten
Unterlagen.'>* Allenfalls ist die Offenlegungspflicht gemiB § 18 S. 1 KWG ein Indiz fiir eine

untreuerelevante Pflichtwidrigkeit, kann aber mit dieser nicht gleichgesetzt werden.

Hier wird zum Teil im Schrifttum allerdings die Ansicht vertreten, dass eine Verletzung der
KWG-Vorschriften dann unmittelbar i. S. v. § 266 StGB pflichtwidrig sein konne, wenn diese
durch Arbeitsvertrag, Beleihungsrichtlinien oder Satzung in das Innenverhiltnis einbezogen
wiirden.!> Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Denn wichtig ist nicht, ob diese Pflicht im Gesetz
vorgeschrieben ist oder von den beteiligten Parteien explizit vereinbart wurde, sondern ob sie
gemilB strafrechtlichen Kriterien als eine Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 StGB
qualifiziert werden kann. Sonst bestiinde die Gefahr, dass jede nicht untreuespezifische Pflicht
zur Vermogensbetreuungspflicht aufgewertet wiirde und bloBe Vertragsverstofle kriminalisiert

wirden.

151 Hijllenkamp, NStZ 1981, 161, 165; auch Feigen, Rudolphi-FS, S. 452; Kubiciel, NStZ 2005, 353,
358 f.; Rénnau, ZStW 119 (2007), 887, 910.

152 Boos/Fischer/Schulte-Mattler-H. Bock, KWG, §18 Rn. 2.

153 Boos/Fischer/Schulte-Mattler-Schéfer, KWG, § 6 Rn. 2; auch so Luz/Neus-Giefsler, KWG, § 18
Rn. 2; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 20a; Laskos, Die Strafbarkeit, S. 86f.; Knauer, NStZ
2002, 339, 401.

154 So BGH wistra 2010, 21, 24.

155 Vgl. Feigen, Rudolphi-FS, S. 452; auch Knauer, NStZ 2002, 339, 401 f.
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3. Gravierende Pflichtverletzung als ein strafrechtsautonomer Maflstab

a) Kriterien der gravierenden Pflichtverletzung im SSV-Reutlingen-Fall

Im Hinblick auf die asymmetrische Akzessorietdt des Strafrechts ist der auBerstrafrechtliche
Pflichtverstof3 zwar eine notwendige Bedingung fiir die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit, aber
es ist noch eine zusitzliche Bedingung erforderlich. Entsprechend soll die untreuespezifische
Pflichtwidrigkeit zunichst auf einer ersten Priifungsebene durch die Mallstibe der auBerstraf-
rechtlichen Rechtsordnung bewertet und anschlieBend, sofern die auBerstrafrechtliche Pflichtver-
letzung bestétigt wird, unbedingt zusitzlich auf einer zweiten Priifungsebene als spezifisch straf-
rechtlich konstatiert werden.!*® Der 1. Strafsenat des BGH hat im SSV Reutlingen-Fall, in dem
der Vorstandsvorsitzender der Siidwestdeutschen Verkehrs AG dem Sportsverein SSV Reutlin-
gen mehrmals das Geld in bar gespendet'®” hat und es um die strafrechtliche Abgrenzung der
Zuwendungen einer Aktiengesellschaft zur Forderung von Kunst, Wissenschaft, Sozialwesen
und Sport gab, ausgefiihrt, dass fiir die Annahme einer Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266
StGB nicht jede gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung geniige, sondern diese vielmehr gravie-
rend sein miisse.!>® Ob dies der Fall ist, muss aufgrund einer Gesamtschau, insbesondere der
gesellschaftsrechtlichen Kriterien, beurteilt werden. Als bedeutsame Kriterien hat der BGH die
fehlende Ndhe zum Unternehmensgegenstand, die Unangemessenheit im Hinblick auf die Er-
trags- und Vermogenslage, die fehlende innerbetriebliche Transparenz sowie das Vorliegen
sachwidriger Motive, namentlich die Verfolgung von rein personlichen Préferenzen, aufge-

zihlt.!>

Die Reaktionen auf die Nennung dieser Kriterien fiir die gravierende Pflichtverletzung sind im
Schrifttum nicht einheitlich. Ein Teil der Literatur misst dem Versuch des 1. Strafsenats, die
Pflichtwidrigkeit nach § 266 StGB restriktiv zu fassen, groBe Bedeutung bei.'®® Demnach seien
diese Kriterien nicht nur praktisch handhabbar,!®! sondern wiirden auBerdem erheblich zur ver-
fassungsrechtlich gebotenen Restriktion des unbestimmt weit gefassten Delikttatbestands beitra-

gen.'®? Die Kriterien wurden jedoch von anderen heftig kritisiert.'®> Uber die Auseinanderset-

156 So Dierlamm, StraFo 2005, 397.

157 Dazu eingehend siehe unten 4. Kapitel, C, VIII, 1.

158 Vgl. BGHSt 47, 187, 197.

159 BGHSt 47, 187, 197.

160 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 155; ders., StraFo 2005, 397, 402; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 80; Krause,
StV 2006, 307, 308; Laub, AG 2002, 308, 312; Ransiek, ZStW 116 (2004), 634, 643.

161 Vgl. Laub, AG 2002, 308, 312.

162 Vgl. Dierlamm, StraFo 2005, 397, 402.
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zung im Schrifttum hinaus sind sie auch in den Rechtsprechungen des BGH umstritten. Nach
einer Entscheidung des 1. Strafsenats, in der das Kriterium ,,gravierende Pflichtverletzung* erst-
mals einbezogen wurde, verneinte das LG Diisseldorf die Pflichtverletzung der Téter im ,,Man-
nesmann-Fall“ entsprechend.!®* In der Revision zeigte sich dann der 3. Strafsenat des BGH die-
sem Kriterium gegeniiber skeptisch, in dem er der gravierenden Pflichtverletzung keine eigen-
stindige Bedeutung beimal, sondern sie als eine bloBe Ausgestaltung und Klarstellung des Beur-
teilungs- und Ermessensspielraums bei unternehmerischen Entscheidungen beurteilte.!®> Ferner
machte der 1. Strafsenat selbst im ,,Kinowelt-Fall“!®® keine genaue Aussage dariiber, ob das
Merkmal ,,gravierende Pflichtverletzung* eine eigenstdndige Bedeutung bei unternehmerischen

Entscheidungen haben kann.

b) Kritische Wiirdigung

Das Kriterium der gravierenden Pflichtverletzung geméd3 BGH wirft einige Zweifel auf. So ist es
etwa hinsichtlich der Unternehmensspende sicherlich anerkannt, dass der Vorstand im Rahmen
seiner Leitungsmacht nach § 76 Abs. 1 AktG befugt ist, Spenden zu vergeben.'®’ Bei der Spen-
denvergabe als unternehmerische Entscheidung wird dem Vorstand ein weiter Ermessensspiel-
raum zugestanden. Allerdings besteht die Befugnis zum Vergeben der Spende nicht uneinge-
schriankt. Sie wird durch § 93 Abs. 1 AktG begrenzt. Ferner kann eine Schadensersatzpflicht des
handelnden Vorstands nach § 93 Abs. 2 AktG begriindet werden, wenn er bei seiner Entschei-
dung fiir eine Spende gegen die Sorgfaltspflicht eines ordentlichen oder gewissenhaften Ge-
schiftsleiters verstolen hat. Bei dieser Schadensersatzpflicht handelt es sich aber um eine aktien-
rechtliche Haftung. Fiir die Feststellung einer strafrechtlichen Verantwortung muss ein tiber die
aktienrechtliche Sorgfaltspflichtverletzung hinausgehender Unrechtsgehalt festgestellt werden,
weil nicht jede gesellschafts- bzw. zivilrechtliche Pflichtverletzung auch eine straftbewehrte

Pflichtwidrigkeit im Sinne des § 266 I StGB darstellt.'®® Dafiir hat der 1. Strafrechtssenat auf das

163 So kritisch Beckemper, NStZ 2002, 324, 326; Kubiciel, NStZ 2005, 353, 355; Rénnau, NStZ 2006,
218, 220; Saliger, HRRS 2006, 10, 19; Sauer, wistra 2002, 465; Schiinemann, NStZ 2005, 473, 476.
164 .G Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3289 f.

165 BGHSt 50, 331, 344.

166 BGH NJW 2006, 522, 526.

167 Laub, AG 2002, 308, 309.

168 .G Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3280.
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Merkmal der ,,gravierenden Pflichtverletzung® abgestellt und die Kriterien entsprechend konkre-

tisiert.'®®

Es ist jedoch fraglich, ob und wie diese Kriterien {iberhaupt strafrechtsspezifisch wahrgenommen
werden konnen. Immerhin orientieren sich die vier vom 1. Strafrechtssenat vorgeschlagenen Kri-
terien eng am aktienrechtlichen Regelungsbereich. So werden drei Kriterien, ndmlich die fehlen-
de Nihe zum Unternehmensgegenstand,!’® die Unangemessenheit im Hinblick auf die Ertrags-
und Verméogenslage'’! und die Verfolgung von rein persdnlichen Priferenzen!’?, schon als MaB-
stabe zur Bestimmung der Schadensersatzpflicht des Vorstandes nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG
angewendet. Somit konnen diese Kriterien entgegen der Vorstellung des BGH nur eine zivil-

rechtliche Pflichtverletzung darstellen und sind somit nicht strafrechtsspezifisch.

4. Einverstindnis

a) Einverstandnis als ein strafentlassendes Merkmal

Bei der Bestimmung der Pflichtwidrigkeit spielt das Einverstandnis des Vermdgensinhabers eine
wichtige Rolle. Wenn das Einverstindnis des Vermogensinhabers vorliegt, wird nicht erst eine
Pflichtwidrigkeit gerechtfertigt, sondern dadurch schon der Tatbestand ausgeschlossen,'”® da
eine entsprechende Erweiterung des Entscheidungsspielraums im Innenverhéltnis einer Verlet-
zung der Vermdgensbetreuungspflicht entgegensteht.!’”* Damit das Einverstindnis den Tatbe-
stand ausschliet, muss es aber rechtlich wirksam zum Zeitpunkt der Tat vorliegen. Dagegen ist
das tatbestandsausschlieSende Einverstindnis zu verneinen, wenn es auf der Unerfahrenheit des
Vermdgensinhabers beruht!”> oder wenn es gesetzwidrig oder sittenwidrig erteilt wird.!”® Ist das
Einverstandnis nicht rechtlich wirksam, verliert es seine tatbestandsausschlieende Kraft. Inso-

weit werden die fiir das betreffende Rechtsverhiltnis geltenden allgemeinen Regeln wie z. B. die

169 BGHSt 47, 148; 47, 187.

170 Fleischer, AG 2001, S. 178.

171 Fleischer, AG 2001, S. 178; Hiiffer, Aktiengesetz, § 76 Rn. 34f.

172 Fleischer, AG 2001, S. 178.

173 BGHSt 3, 23, 25; 50, 331, 342; Fischer, StGB, § 266 Rn. 90; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 66; Schon-
ke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 21.

174 NK-Kindhduser, § 266 Rn. 66.

175 BGH NStZ 1997, 124, 125; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 67.

176 BGH NJW 1983, 1807, 1808; wistra 1999, 350, 353; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 67.
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Grundsitze fiir eine ordentliche und gewissenhafte Geschéftsbesorgung als Malistab fiir die Be-

stimmung der Pflichtwidrigkeit herangezogen.'”’

b) Einverstindnis im Verstofl gegen § 30 GmbHG

Das oben erwéhnte Prinzip gilt im Grunde genommen auch fiir die Untreue des Geschéftsfiihrers
gegeniiber einer GmbH, sodass die Zustimmung der gesamten Gesellschafter zur Vermogens-
minderung der Gesellschaft eine Pflichtwidrigkeit ausschlieBen kann. Der Rechtsprechung zu-
folge ist jedoch die tatbestandsausschlieBende Wirkung zu verneinen, wenn die Gesellschafter
den Grundsdtzen eines ordentlichen Geschdftsmanns zuwiderhandeln (in der Terminologie

178) 179
3

Schiinemanns die sogenannte eingeschrinkte Korperschafistheorie wenn sie das in § 30

GmbHG zum Ausdruck gebrachte Gebot der Kapitalerhaltung verletzen und insbesondere wenn
die wirtschaftliche Existenz der GmbH gefdhrdet wird (eingeschrinkte Gesellschaftertheo-
rie!%) 181

kennung der selbststindigen Rechtspersonlichkeit der GmbH. Nach § 13 GmbHG ist die GmbH

Die Basis der sog. eingeschrinkten Gesellschaftertheorie st die grundsétzliche Aner-

als juristische Person eine Tragerin von Rechten und Pflichten (Abs. 1). Ferner ist die Haftung
fiir Gesellschaftsschulden auf das Gesellschaftsvermdgen beschrinkt (Abs. 2). Deshalb ist das
Vermogen der GmbH auch fiir die Gesellschafter als fremd zu betrachten. Auf dieser Basis kann
nicht jede wirksame Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter die Pflichtwidrigkeit ausschlieBen.
Somit kann das Verhalten des Geschéftsfiihrers trotz der Zustimmung siamtlicher Gesellschafter

pflichtwidrig sein.

Dagegen wird die Gegenmeinung vertreten, wonach bei der Zustimmung der gesamten Gesell-
schafter die Pflichtwidrigkeit selbst verneint werden miisste, auch wenn die Zustimmung gegen
§ 30 GmbHG verstoBt (strenge Gesellschaftstheorie).'s* Diese Kritik beinhaltet auch, dass dieser

Paragraph nur das Interesse der Glaubiger an der weiteren Existenz der Gesellschaft, nicht aber

177 NK-Kindhduser, § 266 Rn. 67.

178 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 249.

179 BGH wistra 1991, 107, 109; BGHSt 34, 379, 386 ff.; kritisch Zieschang, Kohlmann-FS, S. 361 f.

180 LK-Schiinemann, 12. Aufl.,, § 266 Rn. 249.

181 BGHSt 35, 333 Rn. 19; 49, 147, 158; BGH wistra 2008, 379, 380; auch NK-Kindhduser, § 266
Rn. 71; Kohlmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99 ff,, 102 ff.; Bekemper, GmbHR 2005, 592,
596; Ransiek, wistra 2005, 121, 122; Zieschang, Kohlmann-FS, S. 360.

182 Fischer, StGB, § 266 Rn. 99; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 21b; HWS-Seier, S. 681
Rn. 320 f.; Beulke, Eisenberg-FS, S. 267; Hohn, Samson-FS, S. 337; Kubiciel, NStZ 2005, 353, 359;
Murmann, Jura 2010, 561, 564; Rénnau, Amelung-FS§, S. 255.
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die Gesellschaft als solche schiitzt und damit die Rechtsprechung des § 266 StGB zu einem

Gliubigerschutztatbestand pervertiert.'®?

¢) Kritische Wiirdigung

Wenn {iberhaupt von der asymmetrischen Akzessorietidt des Untreuetatbestands ausgegangen
wird, stellt sich die Frage, welche Kriterien auf die jeweilige Priifungsebene angewandt werden
konnen. Wie dargestellt, markiert die zivilrechtliche RechtmaBigkeit die Untergrenze der strafba-
ren Handlung. Aber es erscheint zweifelhaft, ob jede zivilrechtliche Pflichtverletzung schon eine
Voraussetzung der untreuespezifischen Pflichtverletzung sein kann. Vor allem ist darauf hinzu-
weisen, dass § 266 StGB nur dem Vermogensschutz dient. Somit ist bei der zivilrechtlichen
Normverletzung darauf zu achten, ob die betreffenden Vorschriften iiberhaupt dem Vermogens-
schutz dienen. Entsprechendes soll auch fiir die tatbestandsausschlieBende Funktion des beim

Versto3 gegen § 30 GmbHG beschlossenen Einverstéindnis des Gesellschafters gelten.

Den Gesellschafter obliegt nicht nur die Bestellung, Abberufung und Entlastung der Geschéfts-
fithrer, sondern auch die Priifung und Uberwachung der Geschiftsfiihrung (§§45ff. GmbHG).
Die Gesellschafter sind Willensbildungsorgan; dagegen ist der Geschiftsfithrer Handlungsor-
gan.!®* Dabei konnen die Gesellschafter dem Geschiftsfilhrer Weisungen in Bezug auf die Ge-
schiftsfiihrung erteilen. Der Geschéftsfiihrer ist abhdngig von den Weisungen der Gesellschaf-
ter.'®> Durch Beschliisse oder Weisungen der Gesellschafter wird der Entscheidungsspielraum
des Geschiftsfithrers im Innenverhiltnis erweitert. Innerhalb der Erweiterung des Entschei-
dungsspielraums handelt der Geschéftsfiihrer pflichtgemal. Dem gegeniiber konnen die Be-
schliisse, die die Vermdgensbindung nach § 30 GmbHG aufheben sollen, nichtig sein.!®¢ Nach
der Auffassung des BGH sind die Beschliisse der Gesellschaft nichtig, wenn ein zum Schutz
offentlichen Interessen erlassenes gesetzliches Verbot verletzt wird oder wenn sie nach ihren
Inhalten bzw. durch die Schidigung Dritter gegen die guten Sitten verstoBen.!®” Dann ist der

Geschiftsfiihrer nicht mehr an diese Weisung gebunden. Dies entspricht der Meinung des BGH,

183 So HWS-Seier, S. 681 Rn. 320; auch Murmann, Jura 2010, 561, 564.

184 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1068.

185 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1068.

186 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1068; auch so Zieschang, Kohlmann-FS, S. 354f.
187 BGHZ 15, 382, 386ff.; 101, 113, 116f.
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der Geschiftsfiihrer sei nicht an solche Gesellschafterbeschliisse und Weisungen gebunden, wel-

che den Kapitalerhaltungsvorschriften und den &ffentlich-rechtlichen Pflichten zuwiderlaufen.!'®®

Auf dieser Basis liegt das Gewicht der eingeschriankten Gesellschaftertheorie, die der herrschen-
den Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum entspricht, '3° darin, dass der selbststindigen
Rechtspersénlichkeit der GmbH nach § 13 GmbHG grundsitzliche anerkannt wird.'”® Damit
entzieht diese Ansicht der Zustimmung der Gesellschafter zu einem Angriff auf das Stammkapi-
tal in Verletzung des § 30 GmbHG die tatbestandausschlieBende Funktion. Aber es scheint schon
die Basis der herrschenden Meinung in Bezug auf die Bewertung der Pflichtwidrigkeit der Un-
treue fragwiirdig. Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass ein gesellschafterunabhingiges Eigenin-
teresse der GmbH abzulehnen ist.'”! Ferner sei der Wille der Gesellschaft mit dem der GmbH
identisch, ein daneben bestehendes Eigeninteresse wiire reine Fiktion.!°? Auch hat der BGH ver-
treten, dass jedenfalls auBBerhalb der Gefdhrdung von Glaubigerinteressen ein von der Gesamtheit
der Gesellschafterinteressen unabhéngiges Gesellschaftsinteresse, dem eine Treuepflicht des
Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft Rechnung tragen wiirde, grundsétzlich nicht anzuer-
kennen sei.'”® Entsprechend wird die Vermogensbetreuungspflicht der Gesellschafter gegeniiber
der Gesellschaft iiberwiegend verneint.'”* Der VerstoB gegen den § 30 GmbHG und damit die
Unterdeckung kann nur die Gefdhrdung von Gliubigerinteressen bewirken.!®> Da in Hinblick auf
den Schutzzweck der Untreue, das individuelle Vermogen des Treuegebers zu schiitzen, der
Handlungsspielraum des Geschiftsfiihrers im Innenverhéltnis durch die Zustimmung der gesam-
ten Gesellschafter erweitert wird, handelt der Geschéftsfiihrer innerhalb des erweiterten Hand-
lungsspielraums nach dem Willen des Geschéftsherrn und damit pflichtméBig. Schlieflich ist der

strengen Gesellschaftstheorie zuzustimmen.

188 BGHZ 31, 258, 278; auch BGHZ 149, 10, 19f,; BGH NJW 1974, 1088, 1089; Schmidt, Gesellschafts-
recht, S. 1105.

189 BGHSt 35, 333 Rn. 19; 49, 147, 158; BGH wistra 2008, 379, 380; auch NK-Kindhduser, § 266
Rn. 71; Kohlmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99 ff.,, 102 ff.; Bekemper, GmbHR 2005, 592,
596; Ransiek, wistra 2005, 121, 122; Zieschang, Kohlmann-FS, S. 360.

190 Auch so Zieschang, Kohlmann-FS§, S. 358.

191 Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 14 Rn. 29 m.w.N.

192 Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, § 14 Rn. 29 m.w.N.

193 Vgl. BGHZ 119, 257, 262.

194 NK-Kindhduser, § 266 Rn. 58; SSW-Saliger, §266 Rn. 87; Schonke/Schroder-Perron, StGB, §266
Rn. 26; HWS-Seier, S. 683 Rn. 326; Livonius, wistra 2009, 91, 95; dagegen Ransiek, Kohlmann-F§, S.
217ff.; Zieschang, Kohlmann-FS, S. 358ff.

195 So vertritt Ulmer-Goerdeler/Miiller, GmbHG, §30 Rn. 1, dass § 30 GmbHG nur Glaubigerschutz
diene; auch so Baumbach/Hueck-Zéllner, GmbHG, Anh. §47 Rn. 51ff,; Fischer, StGB, § 266 Rn. 99;
Kasiske, wistra 2005, 81, 85; dagegen Rowedder-Penz, GmbHG, §30 Rn. 1
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D. Vermogensnachteil

I. Grundlage der Schadensbestimmung im Untreuetatbestand

1. Untreue nur als Vermogensschidigungsdelikt

Der Untreuetatbestand setzt die Zufiigung eines Nachteils des zu betreuenden Vermodgens vo-
raus. Nach dem Wortlaut des § 266 StGB muss der Téter dem, dessen Vermogensinteressen er
zu betreuen hat, einen Nachteil zufiigen. Es ist allgemein anerkannt, dass das geschiitzte Rechts-
gut des Untreuetatbestands allein das Vermdogen ist.'”® Demgegeniiber sind die Dispositionsfrei-
heit des Geschéftsherrn, das Vertrauen in die Redlichkeit und die Funktionsfdahigkeit des Rechts-
und Wirtschaftsverkehrs oder auch das Befriedigungsinteresse des Glaubigers keine gesondert
geschiitzten Rechtsgiiter.!”” Grundsitzlich vertritt auch der BGH die Auffassung, dass der § 266
Abs. I StGB als ein Vermogensdelikt ebenso wie der Betrug nur das Vermogen des Treugebers
als Ganzes, aber nicht seine Dispositionsbefugnis schiitzt.!”® Ferner muss der Vermdgensnachteil
eine Folge der Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht sein.!”® Das bedeutet, dass ein Zu-
sammenhang zwischen der Pflichtwidrigkeit und dem Vermogensnachteil nachgewiesen werden
muss. Somit ist der Vermogensnachteil zu verneinen, wenn die Vermogensminderung auch bei

einer pflichtgeméfen Vorgehensweise eingetreten wire.

Es ist zu beachten, dass zur Erfiillung des Untreuetatbestands anders als bei den sonstigen Ver-
mogensdelikten wie Eigentumsdelikt, der Erpressung und dem Betrug keine Vermogensver-
schiebung erforderlich ist. Fiir die Untreue kommt es nur auf die Vermogensschidigung an. Des-

halb ist im Zusammenhang mit der Untreue von einem Schidigungsdelikt die Rede.?*

196 BGHSt 43, 297; MK-Dierlamm, § 266 Rn.1; LK-Schiinemann, 11.Aufl. § 266 Rn. 28; NK-
Kindhduser, § 266 Rn. 1; Saliger, ZStW 112 (2000), 563, 571.

197 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 1; LK-Schiinemann, 12. Aufl. § 266 Rn. 23; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 1;
a. A. Dunkel, GA 1977, 329, 334 f.; Luthmann, NJW 1960, 419, 420 vertritt die Auffassung, dass das
Schutzobjekt des § 266 StGB aufder dem Vermdgen vor allem das besondere Vertrauensverhaltnis
sei.

198 BGHSt 43, 293, 297.

199 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 178; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 99; Schonke/Schroder-Perron, StGB,
§ 266 Rn. 39; Ransiek, ZStW 116 (2004), 634, 652.

200 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 2; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 1f.; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, § 22 Rn. 2; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 856; Fischer, StGB, § 266 Rn. 2.
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2. Ubertragung des Schadensbegriffs vom Betrugs- auf den Untreuetatbestand

Nach der allgemeinen Rechtsauffassung entspricht der Begriff des Nachteils im Untreuetatbe-
stand dem des Betrugstatbestands.?”! Demzufolge gelten die im Betrugstatbestand gewonnenen
Erkenntnisse gleichermafen fiir den Untreuetatbestand. Diese unreflektierte Identifizierung des
Nachteils des § 266 StGB mit dem Schaden des § 263 StGB wird jedoch teilweise kritisiert.2’?
Mit ihr wiirden alle Unsicherheiten und Ausuferungen des Schadensbegriffs, wie die Lehre des
individuellen Schadenseinschlags und die Lehre der schadensgleichen konkreten Vermogensge-
fihrdung, auch in den § 266 StGB hineingetragen.’”® Die Gleichsetzung der Begriffe Schaden
und Nachteil iibersehe die Strukturunterschiede zwischen den beiden Tatbestéinden.?** Als wich-
tige Unterscheidungsmerkmale der Untreue vom Betrug werden beispielsweise die geringe
Greifbarkeit der Untreuehandlung, die Straflosigkeit der versuchten Untreue und die fehlende
Anforderung an eine Bereicherungsabsicht im Untreuetatbestand genannt.?% Diese Kritik ist gut
nachvollziehbar, weil insbesondere die Anwendung der Gefdhrdungsdogmatik im Untreuetatbe-
stand, bei dem anders als beim Betrug keine Bereicherungsabsicht verlangt wird und auch der
Versuch straflos ist, den relativ schwierig zu iiberblickenden Anwendungsbereich noch weiter

auszudehnen droht.2%

3. Gesamtsaldierungsprinzip

Die Schadensberechnung wird wie beim Betrugstatbestand nach dem Gesamtsaldierungsprinzip
vorgenommen. Demnach werden zwei Elemente in Erwédgung gezogen, die direkt aus einer Ver-
letzung der Vermogensbetreuungspflicht resultieren: einerseits die Vermogensminderung und

andererseits der Vermdgenszuwachs im wirtschaftlichen Gesamtwert. Die Anderung des Ver-

201 BGHSt 15, 342, 343 f,; 40, 287, 294 ff.; 43, 293, 297; Fischer, StGB, § 266 Rn. 115; NK-Kindhduser,
§ 266 Rn. 94; Lackner/Kiihl, StGB, § 266 Rn. 17; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn. 41; LK-Schiinemann,
12. Aufl. § 266 Rn. 164; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 Il Rn. 41; Mitsch, Straf-
recht BT 2, S. 381; Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 32.

202 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 75; Dierlamm, NStZ 1997, 534; Hillen-
kamp, NStZ 1997, 534; Matt/Saliger, in: Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 f.; Perron, GA
2009, 219, 227 £.

203 Vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 75.

204 Vgl. Matt/Saliger, in: Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 f.; auch Perron, GA 2009, 219,
227 f.

205 Dazu eingehend Fischer, StraFo 2008, 269, 271 f; Matt/Saliger, in: Irrwege der Strafgesetzge-
bung, 221 ff.; Perron, GA 2009, 219, 227 f.

206 So kritisch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 195.
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mogensstands ist durch den Vergleich vor und nach der pflichtwidrigen Handlung feststellbar.??’
Ist der Vermogensstand nach der pflichtwidrigen Handlung vermindert und kann die Vermo-
gensminderung durch die zugleich erlangten Vorteile nicht ausgeglichen werden, ist ein Vermo-

gensnachteil nach§ 266 StGB zu bejahen.

I1. Einzelne Fragen der Schadensbestimmung im Untreuetatbestand

1. Gefahrdungsschaden oder endgiiltiger Schaden bei der Bildung ..schwarzer Kassen*

a) Grundlagen der Lehre der schadensgleichen Vermogensgefihrdung

Es ist iiberwiegend anerkannt, dass der Vermdgens- und der Schadensbegriff bei Vermogensde-
likten einheitlich verwendet werden. Entsprechend findet eine Ubertragung der Begriffe vom
Betrug auf die Untreue statt. Damit wird auch die Lehre des Gefdhrdungsschadens auf den Un-
treuetatbestand angewendet.””® Diese Lehre ist urspriinglich fiir die Bestimmung des Vermo-
gensschadens in Sonderfillen des Betrugs von der Rechtsprechung entwickelt worden.?” Sie
basiert auf der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, nach der das Vermogen die Summe aller
geldwerten Giiter nach Abzug der Verbindlichkeiten ist und die Ermittlung des Vermdgensscha-

dens mithilfe der bewertenden Saldierung durch den Vergleich des Gesamtvermogens>'® er-

207 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 178; LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 168ff.; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT 2, § 20 Rn. 777.

208 Um die begriffliche Ungenauigkeit bei der Verwendung des Begriffs ,schadensgleich” zu vermei-
den, werden stattdessen die Begriffe ,schadensdarstellende Vermégensgefahrdung” (Riemann,
Vermogensgefdhrdung, S.7), ,schadensbegriindende Vermégensgefahrdung” (SSW-Satzger, StGB,
§263 Rn.235), Gefihrdungsschaden”

(BGHSt 53, 71, 85; LK/Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 168; Fischer, StraFo 2008, 269, 270) und
,schiadigende Vermogensgefahrdung” (Hefendehl, Samson-FS, S. 300) bevorzugt. Im Folgenden wird
der Einfachheit halber ,Gefadhrdungsschaden” verwendet.

209 Zur historischen Entwicklung in Rechtsprechung und Literatur Riemann, Vermogensgefahrdung,
S.28ff.

210 So BGHSt 16, 220, 221.
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folgt.?!! Sie wurde schon vom Reichsgericht angenommen und vom Bundesgerichtshof fortge-
setzt. Thr zufolge kann ein Schaden bzw. Nachteil als ein vollendeter Taterfolg nicht nur im Sub-
stanzverlust, sondern bereits im gefdhrdeten Vermogenszustand bejaht werden. Das Bundesver-
fassungsgericht wiederum hat die VerfassungsméBigkeit des Gefdahrdungsschadens in der Un-

treuedogmatik nicht in Frage gestellt.?!?

Nach den stindigen Rechtsprechungen kann eine Vermogensgefiahrdung einen Vermogensnach-
teil darstellen, wenn bei der wirtschaftlichen Betrachtung bereits durch die Gefihrdung eine ge-
genwirtige Minderung des Vermdgenswerts eingetreten ist,”!> wenn das Vermdgen konkret ge-

t,2'* oder wenn der

fahrdet ist, also voraussichtlich mit wirtschaftlichen Nachteilen zu rechnen is
Vermogensverlust naheliegt.?'> Schon aus dieser Konzeption des Gefihrdungsschadens ergibt
sich die nicht unerhebliche Schwierigkeit der Schadensbestimmung. Daraus lassen sich keine
exakten Malstdbe zur Entscheidung dariiber gewinnen, wann eine Gefahr so konkret ist, dass der
gefdhrdete Vermdgenszustand mit dem vollendeten Taterfolg, und zwar dem Vermogensschaden
bzw. Vermogensnachteil, als gleichwertig angesehen werden soll. Da nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 266 Abs. 1 StGB die Untreue ein Erfolgsdelikt ist und damit unbedingt den Tater-
folg ,,Vermodgensnachteil”, und zwar eine eingetretene Vermdgensminderung ohne einen sie
kompensierenden Vermogenszuwachs, voraussetzt, kann und darf ein lediglich gefdhrdeter Ver-
mogenszustand mit dem Vermdgensnachteil im Sinne des vollendeten Taterfolgs keineswegs
gleichgestellt werden. Es ist erforderlich, dass der gefihrdete Vermdgenszustand in einen effek-

tiven bzw. endgiiltigen Substanzverlust miindet.'¢

Der Gefihrdungsschaden unterscheidet sich jedoch vom substanziellen Verlust an Vermdgens-
giitern, bei dem die nicht kompensierte Vermogensminderung nachvollzogen und rechnerisch
nachgewiesen werden kann. Demgegeniiber ist der Gefdhrdungsschaden nicht am endgiiltigen
Substanzverlust des Vermogenswerts, sondern nur anhand der negativen Prognose iiber die vo-

raussichtliche Entwicklung des Vermdgenszustands zu erkennen.?!” Somit kann von einem Ge-

211 Cramer, Vermogensbegriff, S. 118. Zur Anerkennung des Gefahrdungsschadens in verschiedenen
Vermogenslehren siehe Cramer, Vermoégensbegriff, S.119 ff.; Riemann, Vermogensgefahrdung,
S.9ff.

212 BVerfGE 126,170, 211 f.

213 RGSt 3, 144; 8, 68; 16, 1; 16, 77.

214 BGHSt 34, 394, 395.

215 BGHSt 48, 354, 356.

216 Auch so MK-Dierlamm, § 266 Rn. 197.

217 Becker, HRRS 2009, 334, 336.
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fahrdungsschaden nur unter der Voraussetzung gesprochen werden, dass ein Substanzverlust

zwar noch nicht zu verzeichnen ist, aber mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten wird.

Die heikle Problematik der Lehre des Gefahrdungsschadens verschérft sich bei den verschiede-
nen Formen der Untreue, wie z. B. bei der Haushaltsuntreue, der Kredituntreue, bei Versto3en
gegen Buchfiihrungspflichten, der Kick-Back-Vereinbarung und insbesondere der Bildung und

Erhaltung von ,,schwarzen Kassen erheblich.

b) Gefihrdungsschaden bei der Bildung und Unterhaltung von ,,schwarzen Kassen
aa) Definition und Erscheinungsformen von ,,schwarzen Kassen*

Als ,,schwarze Kassen* werden gemeinhin Gelder bezeichnet, die unter Missachtung bestimmter
Pflichten von Teilen eines treuhdnderisch verwalteten Vermdgens auf ein vor dem Geschéfts-
herrn verborgenes Konto verlagert worden sind, ausschlieBlich zu dem Zweck, die Gelder im
tatsichlichen oder vermeintlichen Interesse des Geschiftsherrn zu verwenden.?!® Dazu gehoren
als Paradebeispiele in den hochstrichterlichen Rechtsprechungen der BND-Fall>'? im staatlichen
Sektor, der Kanther-Fall*? bei der Parteienfinanzierung, der Siemens/ENEL-Fall?*! im privat-

wirtschaftlichen Bereich usw.

bb) Vermaogensbetreuungspflicht und Pflichtverletzung des Kassenverwalters

Beim Vorliegen von ,,schwarzen Kassen* bereitet die Bejahung der qualifizierten Vermogensbe-
treuungspflicht des Kassenverwalters keine grolen Probleme. Es ist unbestritten, dass in den
erwdhnten Paradebeispielen die Angeklagten (Regierungsdirektor im Bundesverteidigungsminis-
terium, Geschéftsfithrer des Landesverbandes Hessen der CDU und Bereichsvorstand der Sie-
mens AG) wegen ihrer leitenden Positionen eine weitgehend unbeschrinkte Vertretungsbefugnis

hatten.

Als Kriterium der Pflichtwidrigkeit ist im Falle ,,schwarzer Kassen* auch an auB3erstrafrechtliche

Handlungsnormen zu denken, wie beispielsweise haushaltsrechtliche Vorschriften, Satzungen

218 Saliger, NStZ 2007, 545, 547; Bernsmann, GA 2007, 219, 231; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 713;
Weimann, Die Strafbarkeit, S. 12 f.

219 BGHSt 4.0, 287 ff.

220 BGHSt 51, 100 ff.

221 BGHSt 52, 323 ff.
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von Parteien, Compliance-Regeln???

sowie Buchfiihrungs- und Bilanzierungsvorschriften. Um-
stritten ist hingegen, ob sich der Vorwurf auf eine Unterlassung, in diesem Fall die fehlende Of-
fenlegung, oder auf eine Handlung bezieht, die hier in der Bildung und Unterhaltung von
»schwarzen Kassen* besteht. Der 2. Strafsenat des BGH hat im Siemens-Fall das Schwergewicht
der Pflichtwidrigkeit nicht in den einzelnen Verwaltungs-, Verschleierungs- oder Vermogensver-
fiigungshandlungen, sondern bereits im Unterlassen der Offenbarung durch eine ordnungsgemé-
Be Verbuchung der Geldmittel gesehen.?*® Diese Ansicht iiberzeugt jedoch insofern nicht, als der
Vermogensnachteil direkt durch die Pflichtverletzungshandlung verursacht werden muss und nur
solche Vermogensminderungen und -mehrungen in die Schadensberechnung nach dem Ge-
samtsaldierungsprinzip einbezogen werden koénnen. Wenn der BGH den Vermdgensnachteil
ausschlieflich mit der Verletzung der Dispositionsbefugnis des Vermogensinhabers zu begriin-
den versucht, wird der Vermdgensnachteil bereits durch die Aussonderung der Geldmittel her-
vorgerufen. Der Treuenehmer hat die ausgesonderten Geldmittel jedoch nur iibernommen. Das
Unterlassen der Aufkldrung selbst hat mit dem schon verursachten Vermdgensnachteil nichts zu
tun, weil sich dadurch nichts am Vermdgenszustand dndert.??*

Begrifflich bedeutet zwar die ,,schwarze Kasse*“ eine vor dem Geschéftsherrn geheim gehaltene

Reserve.”?

Wenn diese aber mit der Billigung oder auf Geheill des Geschiftsherrn angelegt
wird,??® kommt es hinsichtlich der Untreuestrafbarkeit auf die Wirksamkeit des Einverstindnis-
ses des Vermogensinhabers an, weil nach der gegenwiértig herrschenden Auffassung die Pflicht-
widrigkeit durch ein wirksames Einverstdndnis des Vermdgensinhabers ausgeschlossen werden
kann.??” Insofern das Tatgericht ein solches Einverstindnis des Zentralvorstands im Sie-

mens/ENEL-Fall ausgeschlossen hat, wurde die Frage nach der Wirksamkeit der Einwilligung

der Siemens AG nicht eingehend thematisiert.

222 Zur Pervertierung des Charakters des Untreuetatbestands als Vermogensdelikt durch die Hinzu-
ziehung von Compliance-Regeln zur Pflichtwidrigkeitsbewertung siehe Schiinemann, NStZ 2008,
430, 433.

223 BGHSt 52, 323, 334.

224 7Zu weiteren kritischen Auffassungen eingehend Knauer, NStZ 2009, 151; Rénnau, StV 2009,
246 f.; Ransiek, NJW 2009, 95, 96 vertritt dagegen die Auffassung, dass der Vermoégenszuwachs bei
pflichtgeméafiem Verhalten hinreichend sicher zu erwarten wiére.

225 Vgl. Rénnau, Tiedemann-FS, S. 717; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 67.

226 In diesem Fall haben Saliger, NStZ 2007, 545, 547 und Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 67 zur
terminologischen Differenzierung die mit Kenntnis des Geschaftsherrn gebildeten Kassen als
»Schattenkassen“ bezeichnet.

227 Dazu eingehend Rénnau, Tiedemann-FS, S. 717 ff,; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 67 f.
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cc) Vermégensnachteil im Fall ,,schwarzer Kassen*

Der BGH hat einen Vermodgensnachteil bei der Einrichtung ,,schwarzer Kassen* in der Form
einer sog. schadensgleichen Vermogensgefihrdung anerkannt.’?® Im Kanther-Fall hat der
2. Strafsenat des BGH den Vermogensnachteil darin gesehen, dass die Téter sich die Moglichkeit
verschafft haben, die ausgelagerten Vermogenswerte als geheimen, keiner tatsdchlich wirksamen
Zweckbindung unterliegenden und jeder Kontrolle durch den Berechtigten entzogenen Disposi-
tionsfonds zu nutzen.??”® Nicht allein durch die Geheimhaltung der verdeckt angesammelten
Vermogenswerte und die Bestimmung iiber die Mittelverwendung nach eigenem Gutdiinken sei
die Dispositionsbefugnis des Berechtigten betroffen gewesen, sondern es sei vielmehr eine kon-
krete, vom Berechtigten nicht zu kontrollierende und nur noch im Belieben der Titer stehende
Maéglichkeit des endgiiltigen Vermdgensverlusts eingetreten.?* Hiergegen konne nicht einge-
wandt werden, dass die Téter die Wiinsche des Parteivorstands in keinem Fall zuriickgewiesen

hitten. !

Im Siemens/ENEL-Fall hat der 2. Strafsenat des BGH den Gedanken tiiber die schadensgleiche
Vermogensgefahrdung aus dem Kanther-Fall weitergefiihrt. Die dauerhafte Entziehung der Ver-
figungsmoglichkeit iiber die veruntreuten Vermdgensteile stelle fiir den Treugeber nicht nur eine
(,,schadensgleiche*) Gefahrdung des Bestands seines Vermdgens dar, sondern einen endgiiltigen
Vermogensverlust.>*? Dabei hat der 2. Strafsenat die Wertlosigkeit des auf Dauer vorenthaltenen
oder endgiiltig entzogenen Geldvermogens betont. Im Ergebnis hat er die Endgiiltigkeit des
Vermogensverlusts in der Verletzung der Dispositionsbefugnis des Berechtigten gesehen. Nach
dieser Ausfassung bestand der endgiiltige Vermogensverlust durch die dauerhafte Entziehung
der Verfligungsmoglichkeit darin, dass der Berechtigte keine Moglichkeit mehr hatte, auf die
entzogenen Vermdgenswerte zuzugreifen.** Diese Moglichkeit gehdre aber zum Kern der von
§ 266 StGB geschiitzten Rechtsposition.”** Auf die Absicht des Titers, das Geld im wirtschaftli-
chen Interesse des Treuegebers zu verwenden, komme es nicht an.?*> Der 2. Strafsenat hat diese

Auffassung im Trienekens-Fall**® von 2010, in dem es um die im Ausland eingerichtete schwar-

228 BGHSt 40, 287 ff,; 51, 100 ff.

229 BGHSt 51, 100, 113; ebenso schon BGHSt 40, 287, 296.
230 Vgl. BGHSt 51, 100, 113.

231 Vgl. BGHSt 51, 100, 114.

232 Vgl. BGHSt 52, 323, 338.

233 Vgl. BGHSt 52, 323,338 f.

234 Vgl. BGHSt 52, 323,338 f.

235 Vgl. BGHSt 52, 323 (Leitsatz 1).

236 BGHSt 55, 266 ff.
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ze Kasse ging, fortgesetzt. Danach waren die ausgegliederten Vermogenswerte bereits zur Zeit
ihrer Uberfiihrung in die schwarze Kasse nicht nur im Sinne einer Vermogensgefihrdung in ih-
rem wirtschaftlichen Wert gemindert.?3” Ferner sei die mdgliche Absicht des Titers, den nach
Abzug der Kosten verbleibenden Teil der Gelder bei spéterer Gelegenheit im Interesse der Treu-

geberin zu verwenden, fiir die Bewertung als Untreue ohne Belang.?*®

Die herrschende Meinung im Schrifttum beobachtet diese Entwicklungstendenz in den Recht-
sprechungen kritisch. Entgegen den Auffassungen des BGH, in denen die Konkretheit oder sogar
Endgiiltigkeit des Vermodgensverlusts durch die (dauerhaften) Einschrinkungen der Dispositi-
onsbefugnis festgestellt wurden, wird zundchst darauf hingewiesen, dass ein Vermogensdelikt
nach § 266 Abs. 1 StGB ebenso wie der Betrug nur das Vermogens als Ganzes, aber nicht die
Dispositionsbefugnis schiitzt.?** Die bloBe Beeintrichtigung der Dispositionsfreiheit darf grund-
sdtzlich noch nicht als Vermogensnachteil im Sinne des § 266 StGB eingestuft werden. Entgegen
dem BGH ist nach der herrschenden Meinung weder die Konkretheit noch die Endgiiltigkeit des
Vermogensverlusts schon durch die Einrichtung oder Fithrung von ,,schwarzen Kassen®, sondern
hochstens eine abstrakte Vermdgensgefahr anzuerkennen, solange die ausgelagerten Vermo-
gensgegenstinde noch nicht abgeflossen sind und dem Treugeber wieder zugefiihrt werden kon-
nen.>*® Anders als in den Rechtsprechungen, die den Vermdgensnachteil im Falle ,,schwarzer
Kassen* ohne Riicksicht auf den Verwendungszweck des Titers begriindet haben,?*! sieht die
herrschende Meinung den Verwendungszweck des Téters als wesentliches Moment bei der
Schadensbestimmung an.?** Demnach scheidet der Vermdgensnachteil bei ,,schwarzen Kassen*
regelmiBig aus, wenn der Titer die verdeckten Gelder allein im Interesse des Berechtigten ein-
setzen will. Dadurch erlangt der Verwendungszweck fiir den Treugeber bereits in objektiver
Hinsicht Bedeutung. Wenn seine Vermogensposition durch die Entziehung der Vermdgenswerte

selbst noch nicht geschédigt ist, hingt das weitere Schicksal des sich noch in seiner Herrschaft

237 BGHSt 55, 266, 284.

238 Vgl, BGHSt 55, 266, 284.

239 So BGHSt 43, 293, 297; 47, 295, 301.

240 Matt, NJW 2005, 389, 391; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 735; Saliger, Samson-FS, S. 463 f.; ders.,
NStZ 2007, 545, 547; Schlésser, HRRS 2009, 19, 26; auch Bosch, JA 2008, 148, 150 vertritt die Mei-
nung, dass die Bildung der ,,schwarzen Kasse" hierfiir nur eine straflose Vorbereitungshandlung sei.
241 BGHSt 51, 100, 114; 52, 323, Leitsatz 1.

242 So Bernsmann, GA 2007, 219, 232; Bosch, JA 2008, 148, 1149; Kempf, Hamm-FS, S. 265; Knauer,
NStZ 2009, 151, 153; Matt, NJW 2005, 389, 391; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 730 f; Saliger, NStZ
2007, 545, 547; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 70; Satzger, NStZ 2009, 297, 303; Schldsser, HRRS
2009, 19, 26; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 180; a. A. Brammsen/Apel, WM 2010, 781,
784; Ransiek, NJW 2009, 95; ders., NJW 2007, 1727, 1728.
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befindlichen Vermogens von den Absichten zur Vermdgensverwendung ab, weil damit die Ent-
wicklung der ausgesonderten Vermdgensteile prognostiziert werden kann.?** Diese Schlussfolge-
rung ist nachvollziehbar, wenn man sie mit den Féllen vergleicht, in denen der Vermodgensnach-
teil regelméBig ausgeschlossen werden kann, wenn der Téter jederzeit fahig und bereit ist, die

Vermogensminderung mit eigenen Mitteln auszugleichen.*

¢) Kritische Wiirdigung

Zunichst gilt es, die Gestaltungsmoglichkeit von ,,schwarzen Kassen™ zu untersuchen. Es kann
von grundlegender Bedeutung sein, eine genaue Definition dafiir zu ermitteln. Diesen Zweck
erfiillt die Formulierung, dass als ,,schwarze Kassen* gemeinhin Gelder bezeichnet werden, die
unter Missachtung bestimmter Pflichten von Teilen eines treuhénderisch verwalteten Vermogens
ausschlieBlich mit der Absicht, die Gelder im tatsdchlichen oder vermeintlichen Interesse des
Geschéftsherrn zu verwenden, auf ein vor dem Geschéftsherrn verborgenes Konto verlagert wer-
den.?® Dabei geht es ausschlieflich um die Bildung oder Erhaltung einer ,,schwarzen Kasse®,
nicht um die spitere Verwendung. Die entzogenen Vermdgenswerte stellen eine wirtschaftliche
Vermogensminderung dar, wenn die Anlageform die Gefahr eines Zugriffs Dritter birgt oder
wenn die Riickerlangung bzw. der geplante gewinnbringende Einsatz der Gelder aus anderen
Griinden unsicher ist.>*® In diesem Fall verliert der ausgelagerte Vermogensanteil wirtschaftlich
an Wert fiir den Vermogensinhaber. Sowohl im Kanther- als auch im Siemens/ENEL-Fall kam
es jedoch nicht auf einen derartigen Gefdhrdungsschaden an. Zwar ist in wirtschaftlicher Be-
trachtung bereits durch die Gefdhrdung eine gegenwirtige Minderung des Vermogenswerts an-
zunehmen. Jedoch waren die ausgesonderten finanziellen Mittel noch nicht abgeflossen, da sie
sich noch im Herrschaftsbereich des Treuegebers befanden. Zudem wurden sie von denjenigen
verwaltet, denen die weitreichenden Vollmachten durch den Treuegeber eingerdumt worden wa-
ren.?*’ In objektiv-wirtschaftlicher Betrachtung konnte so in beiden Fllen ein Gefihrdungsscha-

den oder sogar ein endgiiltiger Substanzverlust nur schwerlich bejaht werden. Stattdessen verla-

243 Rénnau, Tiedemann-FS, S. 732; Saliger, Samson-FS, S. 463 £.; ders., ZStW 112 (2000), 563, 611 f,;
Satzger, NStZ 2009, 297, 303.

244 BGHSt 15, 342, 344; BGH NStZ 1995, 233, 234; so Ronnau, Tiedemann-FS, S. 733; Satzger, NStZ
2009, 297,302 f.

245 Bernsmann, GA 2007, 219, 231; ders., GA 2009, 297, 300; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 713; Saliger,
NStZ 2007, 545, 547; Weimann, Die Strafbarkeit, S. 12 f.

246 Ronnau, Tiedemann-FS, S. 728; Saliger, NStZ 2007, 545, 547.

247 So Satzger, NStZ 2009, 297, 303; Schlésser, HRRS 2009, 19, 25.
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gerte der 2. Strafsenat den Schwerpunkt vom Vermdgensschutz auf den Schutz der Dispositions-
freiheit des Vermdgensinhabers. Dabei wurde ,,die dauerhafte Entziehung der Verfiigungsmog-
lichkeit iiber die veruntreuten Vermdgensteile***® betont. Es kam nicht einmal auf die konkrete,
schadensgleiche Vermdgensgefahrdung oder den endgiiltigen Substanzverlust, sondern auf die
Beeintrachtigung der Kontrollmdglichkeit oder Dispositionsfreiheit an. Kurz gesagt: Der Ver-

mogensnachteil wurde durch die Dispositionsbefugnisverletzung ersetzt.>*

2. Verlust der Exspektanz als Saldierungsfaktor bei Kick-back-Vereinbarungen

a) Grundlagen der Kick-back-Vereinbarung

Unter einer Kick-back-Vereinbarung wird eine Erscheinungsform der Korruption verstanden, in
der ,,sich ein Geschéftsfiihrer (oder ein anderer Vertreter der GmbH) vom Geschéftspartner bei
Vertragsabschluss oder -durchfiihrung ein Schmiergeld zahlen ldsst, welches wirtschaftlich aus
den eigenen Leistungen der GmbH finanziert wird.“?>* Als Paradebeispiele in den Rechtspre-
chungen kénnen die Fille Pfarrpfriindestiftung®!, System Schreiber’®? oder der Kélner
Miillskandal®>® usw. angefiihrt werden. Die Kick-back-Vereinbarung wird in der heutigen

Volkswirtschaft als nicht ganz uniiblich eingeschitzt.?>*

Hinsichtlich der Untreuestrafbarkeit bereitet die Annahme der untreuerelevanten Vermogensbe-

treuungspflicht bei der Kick-back-Vereinbarung kaum Schwierigkeiten.?> Es ist dabei jedoch zu

248 BGHSt 52, 323.

249 Auch kritisch Bernsmann, GA 2009, 296, 303; Jahn, JuS 2009, 173, 175; Knauer, NStZ 2009, 151,
153; Ronnau, StV 2009, 246, 249; Saliger, Samson-FS, S. 464; Satzger, NStZ 2009, 297, 303; dagegen
Fischer, NStZ-Sonderheft 2009, 8, 16 f.

250 LK-Schiinemann, 11. Aufl,, § 266 Rn. 125; zu der verschiedenen Konstellation und zum Begriff
eingehend Szebrowski, Kick-Back, S. 1 ff.; auch Rénnau, Kohlmann-FS, S. 240 f.

251 BGH NJW 1983, 1807 ff.

252 BGHSt 49, 317 ff.

253 BGHSt 50, 299 ff.

254 Bernsmann, GA 2007, 219, 235; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 231; LK-Schiinemann, 11. Aufl.
§ 266 Rn. 3; Kraatz, ZStW 122 (2010), 521, 522; Ronnau, Kohlmann-FS, S. 242. Ferner zur schwieri-
gen Aufdeckung der Kick-back-Vereinbarung siehe Rénnau, Kohlmann-FS, S.242; auch Kraatz,
ZStW 122(2010), 521, 522.

255 Bernsmann, StV 2005, 576, 577; auch Rénnau, Kohlmann-FS, S. 245.
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beachten, dass der Missbrauchstatbestand im Regelfall ausscheidet,>® weil die Schmiergeldver-
einbarung und der Hauptvertrag aufgrund des GesetzesverstoBles (§ 134 BGB) oder zumindest
der Kollusion und des offensichtlichen Missbrauchs der Vertretungsmacht (§ 138 BGB) zivil-

rechtlich als nichtig einzustufen sind.?’

Zwar ist nicht klar, ob der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung zum Pfarrpfriindestif-
tung-Fall die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit im Unterlassen einer Pflicht sah, ,,fiir eine Ver-

mogensvermehrung Sorge zu tragen“>>®

, oder im aktiven Tun, durch das der Vertreter ,,eine
Moglichkeit eines dem betreuten Vermdgen vorteilhaften (sich vermégensmehrend auswirken-
den) Vertragsschlusses“*? vereitelt hat. Im Kolner Miillskandal-Fall hat der BGH aber zutref-
fend explizit die Pflichtverletzung im aktiven Tun gesehen. So wurde der Unrechtsschwerpunkt
in der bewussten Verhandlung gesehen, die zu einem sachlich nicht gerechtfertigten Verteue-
rungsfaktor fiihrte, der dem Geschéftsfithrer zu Unrecht einen von der vertretenen Gesellschaft
nicht genehmigten, iiber seine Vergiitung hinausgehenden wirtschaftlichen Vorteil verschaffen
sollte.2%’ Ferner herrscht Einigkeit dariiber, dass die untreuerelevante Pflichtwidrigkeit nicht da-
rin besteht, gegen die Herausgabepflicht nach den §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB zu versto-

Ben.2°!

256 BGHSt 50, 299, 313 f,; auch Bernsmann, StV 2005, 576 f.; Kraatz, ZStW 122 (2010), 521, 523 ff,;
Rénnau, Kohlmann-FS, S. 246; Saliger, NJW 2006, 3377 f.; LK-Schiinemann, 11. Aufl,, § 266 Rn. 125
d) vertritt hingegen die Auffassung, dass bei der Kick-back-Vereinbarung ohne weiteres der Miss-
brauchstatbestand erfiillt sei. Das erscheint folgerichtig in seiner Pramisse, in der er kein nach au-
en hin wirksames Rechtsgeschéft fiir den Missbrauchstatbestand fordert.

257 BGH NJW 1989, 26, 27: ,Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass Vereinbarungen, welche
Angestellte, Bevollmachtigte oder sonstige Vertreter einer Partei im Einverstidndnis mit dem Ver-
tragsgegner zum eigenen Vorteil Jhinter dem Riicken‘ des Geschéftsherrn und zu dessen Schaden
treffen, gegen die guten Sitten verstoféen und nichtig sind“; dazu eingehend Bernsmann, StV 2005,
576 f.

258 BGH NJW 1983, 1807, 1808; dazu kritisch Bernsmann, StV 2005, 576, 577; Rénnau, Kohlmann-
FS, S. 249 ff. vertritt die Auffassung, dass das Handeln des Geschaftsfiihrers darin bestehe, dass er
die im Rahmen der Vertragsverhandlungen entstandene vermogenswerte Chance der GmbH auf ein
glinstigeres Geschaft zerstore, indem er den Vertrag zu den schlechteren Konditionen abschliefde
und sich einen Geldbetrag im Gegenwert der realisierbaren Chance auf einen niedrigeren Kauf-
bzw. hoheren Verkaufspreis als Schmiergeld auszahlen lasse.

259 BGH NJW 1983, 1807, 1809.

260 BGHSt 50, 299, 315 unter Berufung auf BGHSt 49, 317, 333 ff,; zustimmend Szebrowski, Kick-
Back, S. 11 f, 26 ff,; Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 526; Rénnau, Kohlmann-FS, S. 252; Saliger, NJW
2006, 3377,3378.

261 Bernsmann/Gatzweiler, Verteidigung bei Korruptionsfillen, Rn. 664f.; MK-Dierlamm, § 266
Rn. 231; Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200.
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b) Untreuerelevante Exspektanzen bei der Kick-back-Vereinbarung in Rechtsprechung

und Lehre

Abgesehen von den Problemen im Hinblick auf den tauglichen Tater und die Pflichtwidrigkeit
liegt die Schwierigkeit der Untreuestrafbarkeit bei der Kick-back-Vereinbarung im Tatbestands-
merkmal Vermodgensnachteil. Auch hier ist das Gesamtsaldierungsprinzip anzuwenden. Somit
scheidet ein Vermdgensnachteil im Sinne des § 266 StGB in der Regel aus, wenn wertmindernde
und werterhdhende Faktoren sich gegenseitig autheben,?%? weil nur die Zufiigung eines Nachteils
untersagt, aber keine Gewinnmaximierung verlangt wird.?®> Im Gegensatz dazu lisst sich ein
Vermogensnachteil schon beim Vertragsabschluss bejahen, wenn die zu bewerkstelligende Leis-
tung des Vertretenen durch die Kick-back-Vereinbarung erhéht wird und damit nicht mehr der
Gegenleistung entspricht.?®* Demgegeniiber entstehen Probleme in den Fillen, in denen die Leis-
tung und die Gegenleistung trotz einer Kick-back-Vereinbarung einander dquivalent sind. Das
bedeutet, dass sich die Leistungen innerhalb des sogenannten wertméfigen Spannungsfelds be-

wegen.

Bei einem trotz einer Kick-back-Vereinbarung marktpreisaddquaten Geschift sieht der BGH
stindig einen Vermdgensnachteil darin, dass der Vertreter die Chance auf ein glinstigeres Ge-

schift nicht wahrgenommen hat.?%’

Dabei geht es insbesondere um die Frage, ob und inwieweit
die Aussicht des Vertretenen auf ein noch glinstigeres Geschéft als vermogenswerte Exspektanz
beurteilt werden kann. Zunichst ist davon auszugehen, dass der Verlust einer nur mehr oder
minder gesicherten Aussicht auf einen Geschiftsabschluss noch nicht als Vermdgensnachteil im
Sinne des § 266 StGB angesehen werden kann.?®® Der BGH verlangt, dass die Vermdgensver-

mehrungsaussicht ,,nach der Verkehrsauffassung (bereits vor der schidigenden Handlung) einen

262 BGH NJW 1983, 1807, 1809.

263 BGH NJW 1983, 1807, 1809.

264 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 231; Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200; Kraatz, ZStW 122 (2010), 521,
523 vertritt unter Vorbehalt der Nichtigkeit der Kick-back-Vereinbarung die Auffassung, dass reine
(wegen Verstofies gegen § 138 StGB) nichtige Forderungen aufgrund eines Vertragsschlusses mit
integrierter Kick-back-Zahlung mit einer nur faktischen Mdéglichkeit der Realisierbarkeit dagegen
mangels rechtlich begriindeter Herrschaftsbeziehung noch keinen Vermogensgegenstand darstell-
ten, sodass allein der Abschluss des um den Schmiergeldanteil {iberteuerten Vertrags noch nicht zu
einem Vermogensnachteil fiihre. Dies vermoge erst der Vollzug des nachteiligen, nichtigen Ge-
schifts mit einem Leistungsaustausch, der mangels Aquivalenz fiir den Geschiftsherrn mit einem
Vermogensnachteil verbunden sei. Komme es letztlich nicht zum Vollzug, so liege mit der Vereinba-
rung allenfalls ein Versuch vor, der beim Vergehen der Untreue nicht strafbar sei.

265 BGH NJW 1983, 1807, 1809 f.

266 BGH NJW 1983, 1807, 1809.
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«267 aufweisen muss. Somit muss die Aussicht auf ein vorteilhaftes

messbaren Vermogenswert
Geschiéft schon vor der Pflichtverletzungshandlung konkret und sicher sein. Bei der Kick-back-
Vereinbarung geht es darum, ob der Vertragspartner bereit gewesen wire, den Vertrag auch ohne
die Kick-back-Vereinbarung zu einem um das Schmiergeld verminderten Betrag abzuschlieen.
Mit dieser Formel verlagert sich der Schwerpunkt der Bewertung auf das Motiv des Vertrags-
partners.?%® Im grundlegenden Pfarrpfriindestiftung-Fall hat der BGH das Motiv des Vertrags-
partners in Betracht gezogen, dass er einerseits ein nachhaltiges Interesse an den Grundstiicken

hatte, wihrend sich andererseits der Gesamtaufwand auch bei Beriicksichtigung der Zahlungen

an den Angeklagter noch im Rahmen des wirtschaftlich Vertretbaren hielt.?®

Auch tiber diesen Fall hinaus hat der BGH in bedenklicher Weise einen gro3en Bogen um diese
Schwierigkeiten gemacht. Er bejaht grundsétzlich den Vermdgensnachteil bei der Kick-back-
Vereinbarung mit der Erwédgung, dass zumindest der Betrag, den der Vertragspartner fiir
Schmiergelder aufgewendet hat, dem Geschiftsherrn auch in Form eines Preisnachlasses vom
Empfinger hitte gewihrt werden konnen.?’® Der 5. Strafsenat des BGH hat zum Kolner
Miillskandal-Fall ausgefiihrt, es liege auf der Hand, dass das Geschift auch zu einem um den
aufgeschlagenen Schmiergeldanteil verminderten Preis abgeschlossen worden wire, wenn das
Schmiergeld lediglich einen Durchlaufposten darstelle. Dabei bilde der auf den Preis aufgeschla-
gene Betrag regelméfBig die Mindestsumme des beim Auftraggeber entstandenen Vermogens-

nachteils im Sinne von § 266 Abs. 1 StGB.?"!

Demgegeniiber wurde die Exspektanz des Vertretenen ausnahmsweise verneint, wenn Umsténde
erkennbar waren, die es nicht unbedingt nahe legten, dass die Leistungen in die Kalkulation des
Geschiftsherrn eingestellt wurden.?’”> Daran ist zu denken, wenn der Empfinger lediglich fiir

1273

weitere Geschéfte geneigt gemacht werden soll“”” oder wenn die Zahlung im Hinblick auf noch

unbestimmte zukiinftige Geschéftsbeziehungen erfolgen oder einer allgemein iiblichen Kunden-

267 BGHSt 17, 147, 148.

268 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 231; Rénnau, Kohlmann-FS, S. 258; Saliger, NJW 2006, 3377, 3378 f.

269 BGH NJW 1983, 18009.

270 BGHSt 47, 295, 299; 49, 317, 331; 50, 299, 314.

271 Vgl. BGHSt 50, 299, 315; zustimmend Fischer, StGB, § 266 Rn. 119; Saliger, NJW 2006, 3377,
3378.

272 BGHSt 49, 317, 332.

273 Vgl. BGH NJW 1983, 1807, 1809; dagegen vertritt Fischer, StGB, § 266 Rn. 120 die Auffassung,
dass durch die pflichtwidrige, ohne Einwilligung des Treuegebers vorgenommene Verwendung von
Geldmitteln zur Schmiergeldzahlung an Dritte dem Treuegeber regelméfiig ein objektiver Nachteil
entstehe.
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pflege dienen soll.>’* Bei dieser Bewertung spielt das Motiv der Provisionszahlung eine wichtige
Rolle. Im Pfarrpfriindestiftung-Fall hat der BGH die vermdgenswerte Exspektanz auf einen
giinstigeren Vertragsabschluss mit der Begriindung verneint, dass es nicht ausgeschlossen sei,
dass die Zahlungen an die Angeklagten ganz oder teilweise erfolgten, um ihn fiir weitere Ge-
schifte mit dem Vertragspartner geneigt zu machen.?’> Anlisslich eines Herzklappenskandal-
Falls hat der BGH geurteilt, dass es sich bei den umsatzbezogenen Zuwendungen um ,,eine Pro-
vision fiir den eigentlichen Entscheidungstrager bei der Vergabe von Auftrigen oder eine perso-
nengebundene Spende, nicht aber — wie das Landesgericht meint — um eine Riickerstattung auf

den Kaufpreis, die dem Vertragspartner, der Universitiit zugestanden hitte,*?’® handelte.

Die Auffassung der Rechtsprechung, die in der Regel einen Nachteil im Sinne des § 266 StGB
bei Provisions- oder Schmiergeldzahlungen bejaht, hat im Schrifttum heftige Kritik ausgeldst.
Sie bezieht sich darauf, dass der Grundsatz des BGH auf der Vermutung beruhe, der Betrag, den
der Vertragspartner fiir Provisionen aufwenden wiirde, kime ansonsten grundsétzlich dem Ge-
schiftsherrn in Form eines Preisnachlasses des Empfingers zugute.?’’ Dies fiihre faktisch zu

einer Beweislastumkehr?’®

oder unzuléssigerweise zu einer Erleichterung des Beweises nach
dem ersten Anschein®” und sogar zu einer Schadensfiktion.?* SchlieBlich sei die Auffassung des
BGH nicht mit dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* vereinbar.?®! Insbesondere hat Bernsmann den
Vermogensnachteil bei der Kick-back-Vereinbarung zu wettbewerbswidrigen Zwecken mit dem
Argument verneint, dass es aufgrund der Sittenwidrigkeit der Schmiergeldabrede und des
Hauptvertrags von vornherein an einer dem Geschiftsfithrer offen stehenden Moglichkeit der
legalen Preisreduzierung fehle.?®? Anderenfalls gehe es um eine Treuepflicht, die von einem Ge-

schéftsfithrer verlange, zugunsten seines Geschéftsherrn verbotene, wettbewerbswidrige oder

andere unlauter benachteiligende Geschiifte zu schlieBen, was aber nicht stattfinden diirfe.?33 Aus

274 Vgl. BGH wistra 2001, 267, 270; Bernsmann, GA 2007, 219, 233 f. vertritt die Auffassung, dass ein
(blof3er) Preisnachlass, der den Gegeniiber nicht nur 6konomisch besserstellt, sondern ihm auch
personlich schmeichelt, den gewiinschten Effekt - zumindest aus der Sicht des Gebers - kaum bzw.
gar nicht erreichen konne.

275 Vgl. BGH NJW 1983, 1807, 1809.

276 BGHSt 47, 295, 299 f.

277Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 577.

278 Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 577; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 232.

279 Vgl. Rénnau, Kohlmann-FS, S. 260.

280 Vgl. Rénnau, Rissing-van Saan-FS, S. 530 f.

281 Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 577; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 232; Ronnau, Kohlmann-FS§,
S.260; a. A. Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 541.

282 Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 578.

283 Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 578.
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diesen Griinden sei die Tatbestandserfiillung hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit durchaus als prob-

lematisch zu beurteilen.?%*

¢) Kritische Wiirdigung

Hinsichtlich der Untreuestrafbarkeit ist bei den Kick-back-Konstellationen die Frage entschei-
dend, ob die Aussicht des Vertretenen auf ein noch gilinstigeres Geschift als eine vermogenswer-
te Exspektanz eingestuft werden kann und damit strafrechtlich schutzwiirdig ist. Dabei kommt es
darauf an, ob der Vertragspartner bereit gewesen wére, den Vertrag auch ohne die Kick-back-
Vereinbarung zu einem um das Schmiergeld verminderten Betrag abzuschliefen. Diese Beurtei-
lung kann zwar prinzipiell ohne die Beriicksichtigung des Motivs der Geberseite vorgenommen
werden. Aber im Hinblick darauf, dass das Motiv und die Erscheinungsformen der Schmiergeld-
zahlung in der heutigen hoch entwickelten Volkswirtschaft so vielfiltig und vielschichtig sind,?%

erscheint die Auffassung des BGH durchaus zweifelhaft.

Abgesehen von den {ibrigen Kritiken ist die oben dargestellte Meinung Bernsmanns bemerkens-
wert, dass es wegen der Sittenwidrigkeit von Schmiergeldabrede und Hauptvertrag von vornhe-
rein an einer dem Geschéiftsfithrer offen stehenden Moglichkeit der legalen Preisreduzierung
fehle und die Tatbestandserfiillung hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit durchaus problematisch
sei.”®® Demgegeniiber hat Saliger die Auffassung vertreten, dass fiir die Untreuestrafbarkeit al-
lein das tatsdchliche Verhalten der Schmiergeldabrede, die Vergabemanipulation und der um das
Schmiergeld iiberhdhte Vertragsabschluss entscheidend seien.?®’” Entsprechend gehe die Pflicht
des Téters dahin, sich auf schmiergeldbedingte Vergabemanipulationen und Vertragsschliisse
erst gar nicht einzulassen.?®® Jedoch ist zu beachten, dass die schmiergeldbedingten Geschiifte

fiir den Vertretenen dquivalent und sogar lukrativ sein kdnnen.?*

Dies wirft die Frage auf, ob die Aussicht des Vertretenen auf ein noch giinstigeres Geschéft als
eine vermogenswerte Exspektanz eingestuft werden kann und damit strafrechtlich schutzwiirdig

ist. Es ist schwierig, sogar unmoglich, ohne den schmiergeldbedingten Vertragsabschluss auf die

284 Vgl. Bernsmann, StV 2005, 576, 578.

285 Zu den Griinden fir die Zahlung von Provisionen oder Schmiergeldern eingehend Bernsmann,
GA 2007, 219, 233.

286 Bernsmann, StV 2005, 576, 578; ders., GA 2007, 219, 236 f.

287 Vgl. Saliger, NJW 2006, 3377, 3378.

288 Vgl. Saliger, NJW 2006, 3377, 3378.

289 Zur Lukrativitat des Riistungsgeschafts im System-Schreiber-Fall eingehend Vogel, JR 2005, 123,
124, Fn. 9.

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



52

Frage nach der Exspektanz zu antworten, da niemand sicher wissen kann, wie der Vertrag ohne
Schmiergeldabrede abgeschlossen worden wire.?”® Der Vertrag hitte mit einem niedrigeren,
demselben oder auch einem hoheren Preis oder unter Umstédnden gar nicht abgeschlossen werden
konnen. Aus diesen Griinden hat 5. Strafsenat des BGH den Vermdgensnachteil im System-
Schreiber-Fall nicht auf der Basis der Kick-back-Vereinbarung bestimmt.?’! Nach Meinung Sali-
gers ist der Vertragsabschluss ohne das Logistikpaket zur Vermittlungsprovision fiir den Fall des
Zustandekommens des Riistungsgeschifts maB3geblich. Aber in diesem Alternativszenario kann
keine strafrechtlich schutzwiirdige Exspektanz bestehen. Denn das anderenfalls nicht realisierba-
re Riistungsgeschift war mithilfe der Schmiergeldzahlung iiberhaupt erst moglich gemacht wor-
den.?®> Wie der 5. Strafsenat des BGH festgestellt hat, hiitte eine Reduzierung des Aufwands fiir
das ,,Logistikpaket* nicht zwangsldufig zu einer Erhohung des Verkaufspreises der Panzer ge-
fithrt.?%* Da eine konkrete und sichere Aussicht auf einen noch giinstigeren Vertragsabschluss bei
einem pflichtgemidfBen Verhalten eine notwendige Voraussetzung fiir die strafrechtlich schutz-

wiirdige Exspektanz ist, ist in diesen Alternativszenarien keine Exspektanz zu erkennen.?**

Etwas anders verhélt es sich, wenn indem durch eine unzuldssige Kick-back-Vereinbarung zu-
stande gekommenen Folgevertrag eine Exspektanz festgestellt wird. Besteht dabei die Exspek-
tanz des Vertretenen in der Aussicht auf einen Vertragsabschluss zu einem um das Schmiergeld
verminderten Betrag, wird die Pflicht des Vertreters darin bestehen, die durch die Kick-back-
Vereinbarung zur Bevorzugung eines Vertragspartners erhaltenen Gelder nicht fiir sich zu ver-
einnahmen, sondern dem Vertretenen zuflieBen zu lassen. Zum Teil wird im Schrifttum davon
ausgegangen, dass ,,es selbstverstdndlich zum guten Recht des Auftragsgebers gehort, von dem
Auftragnehmer eine moglichst giinstige Preisgestaltung zu verlangen“.?®> Daher liege die auf
eine moglichst gilinstige Preisgestaltung abzielende Handlung regelméfBig im Rahmen dessen,

was der Vertretene von dem meist angestellten Vertreter erwartet. Entsprechend sei dies vom

290 Auch Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200.

291 BGHSt 49, 317, 331f.

292 Saliger, NJW 2006, 3377, 3378.

293 Vgl. BGHSt 49, 317, 332.

294 Dazu Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200; Vogel, JR 2005, 123, 125. Nach der Auffassung Schiine-
manns ware im System-Schreiber-Fall eine Schiadigung des Vertretenen nur in einem Szenario
denkbar, in dem mit einer Riickforderung der Vertragspartner zu rechnen gewesen sei (NStZ 2006,
196, 200). Diese Auffassung ist jedoch hinsichtlich des Unmittelbarkeitsprinzips zweifelhaft, wo-
nach nur solche Gefahrdungslagen konkret schadensgleich sind, bei denen die Gefahr unmittelbar
in einen effektiven Giiterverlust umschlagen kann. Das ist nicht der Fall, wenn die Herbeifiihrung
der Vermogensminderung noch von weiteren eigenmdachtigen Handlungen des Taters, des Opfers
oder Dritter abhangt. Auch dazu Saliger, NStZ 2007, 545, 549; Vogel, R 2005, 123, 125.

295 Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200; auch Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 542 f.
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Tatbestand des § 299 StGB ausgeschlossen.?”® Aus dieser Sicht kénnte der Folgevertrag mit ei-
ner dem Geschéftsfithrer offenstehenden Moglichkeit der legalen Preisreduzierung als rechtli-

ches Alternativszenario anwendbar sein.

Jedoch ist in hohem MafBe fraglich, ob es zum guten Recht des Auftragsgebers gehort, dass der
Vertreter im Ausschreibungsverfahren pflichtwidrig andere Angebote unberiicksichtigt lasst und
damit die sonstigen Mitbewerber eines freien und lauteren Wettbewerbs bei einer Ausschreibung
ausklammert, selbst wenn das Schmiergeld in Form eines Preisnachlasses den Geschiftsherrn
zufliefit. Wére dies der Fall, wiirde § 266 StGB von einem Geschiftsfiihrer verlangen, den Ge-
winn des Geschiftsherrn durch eine unzuldssige Maflnahme zu maximieren. Dies aber wiirde das
Anliegen der §§ 289, 299 StGB unterlaufen, den fairen Markt und seinen gerechten Preis zu
schiitzen.?” Der Einwand, dass es das gute Recht des Auftraggebers sei, vom Auftragnehmer
eine moglichst giinstige Preisgestaltung zu verlangen, ist nicht iiberzeugend, weil das Strafrecht
von einem Geschiftsfiihrer nicht verlangen kann, durch eine unzuldssige Bevorzugung den Ver-
mogensvorteil des Geschiftsherrn wahrzunehmen.?*®Ferner ist nicht zu iibersehen, dass es in
solchen Fillen auch gerade um immaterielle Vorteile wie die Befriedigung der Eitelkeit durch

300

eine Auszeichnung,”” die Stirkung der Stellung im Unternehmen’® etc. gehen kann.

3. Zweckverfehlung als ein schadensbegriindender Faktor: Haushaltsuntreue

a) Problemstellung

Unter der Haushaltsuntreue wird eine typisierte Fallgruppe verstanden, in der der Téter unter
VerstoBen gegen haushaltsrechtliche Vorgaben oder Prinzipien staatliche Mittel verausgabt und
dadurch dem Staat oder den offentlich-rechtlichen Kdorperschaften als Vermogenstrager einen
Nachteil zufiigt. Dabei handelt es sich beispielsweise um Verstdfle gegen die zeitliche Bindung

2

des Haushaltsplans®’!, schlichte Haushaltsiiberziechungen®®? oder die Bildung von ,schwarzen

296 Vgl. Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 542; auch NK-Dannecker, § 299 Rn. 53 f.; Schiinemann, NStZ
2006, 196, 200; a.A. Fischer, StGB, §299 Rn.11; LK-Tiedemann, 12.Aufl, §299 Rn.26;
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 49 Rn. 59.

297 Bernsmann, GA 2007, 219, 233.

298 Bernsmann, GA 2007, 219, 236 f.

299 BGHSt 14, 123, 128.

300 AG Saarbriicken wistra 1991, 318.

301 BGH NStZ 2001, 248 ff. (im Brandenburger Sozialministerium).

302 BGHSt 43, 293 ff. (durch einen Intendanten).
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«303

Kassen’*”, wobei in diesen Féllen die Mittel den Urteilsfeststellungen zufolge nicht zu den in

den einschldgigen haushaltsrechtlichen Vorschriften festgestellten Zwecken verwendet wur-

den 304

Einigkeit herrscht grundsétzlich dariiber, dass sich die Anwendbarkeit des § 266 StGB auch auf
Beamte und damit auch auf hoheitliche Akte der 6ffentlichen Verwaltung erstreckt.’®> Bei der
Haushaltsuntreue kann die Téterqualifizierung durch eine gesetzliche Kompetenzregelung oder
einen behordlichen Auftrag begriindet werden. Dadurch hat der Téter in einer eingerdumten
Amtsstellung eine Verfiigungsbefugnis tiber das Vermdgen des Staats oder 6ffentlich-rechtlicher
Korperschaften. Ferner sei die Pflichtwidrigkeit bei einer Missachtung der maf3geblichen Haus-

haltsregeln unschwer anzuerkennen.>%

Dagegen zeigt sich bei der Haushaltsuntreue hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals Vermogens-
nachteil eine schwierige Problematik. Dies wird insbesondere bei den einseitigen staatlichen
Transferleistungen, wie z. B. Zuwendungen oder Subventionen, deutlich, da der Staat hier nicht
auf eine marktkonforme Gegenleistung, sondern auf die Unterstiitzung der wirtschaftlich Schwé-
cheren abzielt. Insofern wird sein Vermdgen aus einer rein wirtschaftlichen Perspektive nicht
weniger gemindert,’"’ als es beim Sozialleistungs- oder beim Subventionsbetrug auch der Fall
ist. Hier zieht der BGH die Zweckverfehlungslehre zur Schadensbegriindung heran.’®® Diese
grundsétzliche Problematik stellt sich auch im fiskalischen Bereich. Wenn sich der Tater bei der
Verwendung der staatlichen Mittel zwar auf den vorgegebenen Zweck konzentriert, aber dabei
gegen die haushaltsrechtlichen Vorschriften verstoft, wird dadurch der Wille des Staats ver-
falscht und der Zweck der Mittelverwendung letztendlich nicht oder nicht vollstindig erfiillt.
Beim Zweckverfehlungsgedanken ist zur Bestimmung des Nachteils maB3geblich, ob der Titer
nach den im Rechtssatz oder Haushaltsrecht niedergelegten Vorgaben handelt. Insofern ist im-
mer zu befiirchten, dass der Untreuetatbestand in einen die Dispositionsfreiheit schiitzenden

Straftatbestand umformuliert werden kann.>%

303 BGHSt 40, 287 ff. (beim BND).

304 Dazu Brauns, JR 1998, 381.

305 RGSt 69, 333 ff.; Saliger, ZStW 112 (2000), 563, 591.

306 Vgl. LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 230; Fabricius, NStZ 1993, 414, 416.
307 Rojas, Grundprobleme, S. 220; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 230.
308 BGHSt 19, 37, 45; 43, 293, 297 f.; BGH NStZ 1991, 143 f.

309 So Brauns, JR 1998, 381; Saliger, ZStW 112 (2000), 563, 589 ff.
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b) Nachteilsbestimmung bei der Haushaltsuntreue
aa) Gesamtsaldierungsprinzip bei der Nachteilsbestimmung

Das Gesamtsaldierungsprinzip gilt auch fiir die Haushaltsuntreue. Der BGH hat in seinen die
Haushaltsuntreue infrage stellenden Entscheidungen mehrfach die Gesamtsaldierung als Prinzip
fiir die Schadensberechnung betont. Demnach ist der Vermodgensnachteil durch einen Vergleich
der Vermdgenslage des Tatopfers vor und nach der Untreuehandlung zu ermitteln.'” Es liegt
kein Nachteil vor, wenn sich die wertmindernden und die werterhdhenden Faktoren gegenseitig
aufheben.>!! Im Falle der staatlichen Kunstforderung durch einen Intendanten hat der
1. Strafsenat des BGH mit Blick auf den Vergleich von Leistung und Gegenleistung konkreti-
siert, dass die durch einzelne pflichtwidrige Handlungen entstandenen Haushaltsiiberschreitun-
gen den unmittelbar damit verkniipften Einnahmeausfillen, Ausfillen an Sponsorenleistungen,
Vertragsstrafen und dergleichen mehr gegeniibergestellt werden miissen.'?> Nach dem Saldie-
rungsprinzip fehlt es auch am Vermogensnachteil, wenn der Empféanger einen Anspruch auf eine
konkrete staatliche Leistung hat und damit der Staat diese Leistung schuldet. In diesem Fall wird
die Vermogensminderung durch die Gewahrung der geschuldeten Leistung kompensiert, da der
Staat durch die Gewédhrung der vorher bestehenden Verbindlichkeit von seiner Schuld befreit

wird.?!?

bb) Heranziehung der Zweckverfehlungslehre zur Nachteilsbestimmung bei der Haus-

haltsuntreue

Der BGH hat den Charakter des Untreuetatbestands als Vermdgensdelikt mehrfach bestitigt.
Nach seiner Auffassung schiitzt § 266 Abs. 1 StGB bei Vermogensdelikten ebenso wie beim
Betrug nur das Vermogen des Geschiftsherrn als Ganzes, aber nicht seine Dispositionsbefug-
nis.>!* Dass gegen haushaltsrechtliche Vorschriften verstoen wurde, geniige nach der systemati-
schen Stellung im Gesetz und vor allem nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht, um einen sich
bereits aus der Verausgabung Offentlicher Mittel ergebenden Vermdgensnachteil zu begriin-
den.’’ Dariiber hinaus scheint der BGH die Tatbestandsmerkmale ,»Pflichtwidrigkeit und Ver-

mogensnachteil” auf den ersten Blick streng getrennt zu priifen. Es gebe keinen Tatbestand der

310 BGH NStZ 1986, 455, 456; auch BGHSt 43, 293, 298.

311 BGH NStZ 1986, 455, 456; BGH NStZ 2001, 248, 251.

312 BGHSt 4.3, 293, 298; kritisch Bittmann, NStZ 1998, 495, 496.

313 Neye, Untreue, S. 41 f,; Ransiek, ZStW 116 (2004), 634, 655.

314 Vgl. BGHSt 43, 293, 297; BGH NStZ 2001, 248, 251; zuvor schon BGHSt 8, 254, 255 ff.
315 Vgl. BGHSt 43, 293, 297.
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Haushaltsuntreue, der allein die Pflichtwidrigkeit haushaltswidriger Verfiigungen mit Strafe be-
drohe.>'® Nicht jede zweckwidrige Verwendung 6ffentlicher Mittel fiihre bereits einen Vermo-
gensnachteil herbei.’!” Ferner begriinde der VerstoB gegen haushaltsrechtliche Grundsitze fiir
eine wirtschaftliche und sparsame Verwaltung allein nicht den Tatbestand der Untreue geméaf
§ 266 StGB.*!® Aber es scheint zweifelhaft, ob diese grundsitzlichen Erkldrungen auch in den
bisher ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechungen zur Haushaltsuntreue konsistent ange-

wandt wurden.’'”

Bekanntlich findet die Zweckverfehlungslehre wegen der konstruktiven Gleichartigkeit im Ver-
gleich mit dem Sozialleistungs- und Subventionsbetrug auch bei der Haushaltsuntreue Anwen-
dung. Nach der Auffassung des BGH kann bereits eine Nachteilszufiigung vorliegen, wenn ein
zweckwidriger Einsatz 6ffentlicher Mittel erfolgte, weil die zweckgebundenen Mittel verringert
wurden, ohne dass der Zweck erreicht wurde.*?° Somit sei zundchst zu untersuchen, ob der Mit-
teleinsatz grundsitzlich den vorgegebenen Zwecken entspreche.*?! Im Falle eines Kulturamtslei-
ters hat der BGH noch unverbliimt ausgefiihrt, dass die ,,vorschriftswidrige Begriindung einer
Verpflichtung (oder die Ausgabe fiir eine Anschaffung), die nicht zwingend ist und bei welcher
der Titelverwalter anstelle der dafiir zustédndigen Institution sein eigenes Ermessen ausiibt, re-
gelméBig auch als schidigend anzusehen® sei; ,.hier kann nicht schon die Tatsache, dass der
Verpflichtung oder Ausgabe eine gleichwertige Leistung gegeniibersteht, zur Verneinung des
Vermdgensschadens fiihren.***? In einem Fall, in dem es um die Forderung eines Holzbackofens
ging,’*® wurde trotz der zweckentsprechenden Mittelverwendung in der Missachtung einer im
Haushaltsplan festgelegten Vorschrift zur Vergabevoraussetzung (Nr. 1.2 der Verwaltungsvor-
schriften zu § 44 der Landeshaushaltsordnung des Landes Brandenburg) eine Zweckwidrigkeit
gesehen und ein daraus entstehender Vermogensnachteil festgestellt. Dieser Vermogensnachteil
habe darin bestanden, dass der Staat den gestellten Anspruch nicht zu erfiillen hatte, weil der

Antragssteller keinen Anspruch auf die Subventionsleistung hatte.>?* Der BGH hat in dem Fall

316 Vgl. BGHSt 43, 293, 297.

317 Vgl. BGHSt 40, 287, 294.

318 Vgl. BGH NStZ 2001, 248, 251.

319 So die Bewertung in LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 230; Bieneck, wistra 1998, 249; Riiben-
stahl/Wasserburg, NStZ 2004, 521, 522.

320 BGHSt 19, 37, 45; 43, 293, 297 f.; BGH NStZ 1991, 143 f.

321 Vgl. BGHSt 43, 293, 298.

322 BGH wistra 1985, 69, 70.

323 BGH NJW 2003, 2179 ff.

324 BGH NJW 2003, 2179, 2180.
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einer Gemeinschaftsunterkunft fiir Aussiedler’”> der Auffassung des Landesgerichts widerspro-
chen, dass die Verfiigung des Angeklagten nicht fiir zweckwidrig gehalten hatte, weil dieser die
Mittel fiir den vorgegebenen Zweck eingesetzt habe. Dagegen wandte der BGH ein, dass ein
Anspruch der Mitangeklagten (Empfanger) auf Bezahlung nach der MaB3gabe der fingierten Be-
legungszahl gar nicht bestand hétte und daher kein Bedarf fiir die Mittelverwendung gegeben
gewesen sei.’*® Ebenso verwarf der BGH in einem das Brandenburger Sozialministerium betref-
fenden Fall die Entscheidung des Landesgerichts. Dieses hatte den Vermdgensnachteil darin
gesehen, dass die Mittel nicht innerhalb des Haushaltsjahres Verwendung gefunden hatten. Der
BGH ging hingegen davon aus, dass der Haushaltsgesetzgeber die verspitete Verwendung der

Mittel in einem folgenden Haushaltsjahr nicht immer als nutzlos ansehe.

Im Hinblick auf die Entscheidungen und deren Begriindung scheint der Zweckverfehlungsge-
danke des BGH nicht auf sicheren Fiilen zu stehen und nicht immer zu konsequenten Ergebnis-
sen zu flihren. Im Gegensatz zu den Erwartungen sind die Entscheidungen nicht selten uniiber-
schaubar und sogar widerspriichlich.*?” Ferner werden durch die Anwendung der Zweckverfeh-
lungslehre auf den § 266 StGB die oben dargestellten grundsétzlichen Erkldrungen stark relati-
viert oder treten ganz in den Hintergrund. Dies liegt daran, dass es dem BGH bei der Bewertung
der Zweckwidrigkeit noch nicht gelungen ist, genaue oder iiber die Besonderheiten der Fille

hinaus anwendbare, verallgemeinerte Kriterien zu gewinnen.

325 BGH wistra 2002, 300 ff. (sog. Aussiedlergemeinschaftsunterkunft-Fall): In diesem Fall ging es
um einen Betreibervertrag der Angeklagten mit dem Freistaat Thiiringen, dem zufolge eine Liegen-
schaft erworben und entsprechend umgebaut werden sollte. Die Angeklagten veranlassten durch
eine tduschende Erklarung iiber die (noch nicht erreichte) Belegungskapazitit der Gemeinschafts-
unterkunft fiir Aussiedler ungerechtfertigte Zahlungen.

326 BGH wistra 2002, 300, 301.

327 Bieneck, wistra 1998, 249, 250 vertritt die Auffassung, dass, wahrend der 2. Strafsenat in den
Fallen des Verstofdes gegen die sachliche Bindung bereits die Einschrankung der Dispositionsfrei-
heit als Vermogensnachteil betrachte, der 1. Strafsenat beim Verstofd gegen die zeitliche Bindung
neuerdings zusatzliche einschrankende Voraussetzungen verlange, die zudem wenig prézise formu-
liert seien. Auf einer dhnlichen Linie ist Bittmann davon liberzeugt, dass die Kriterien, die der BGH
der Entscheidung vom 21.10.1994 im BND-Fall zugrunde legte, dogmatisch sauber und praktikabel
gewesen seien, sodass die Anwendung der Grundsatze des 2. Senats in dem Fall des kunstférdern-
den Intendanten zur Annahme eines Untreuenachteils fithre (NStZ 1998, 495, 496). Ferner ist
Schiinemann der Meinung, dass der 5. und 2. Strafsenat unterschiedliche Schadensbegriffe verwen-
den und damit zu letztlich widerspriichlichen Ergebnissen gelangen wiirden (StV 2003, 463, 467 f.).
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Diese Problematik ist auch im Schrifttum umstritten. Einerseits wird die Zweckwidrigkeit bei der
Haushaltsuntreue bei jedem VerstoB gegen die haushaltsrechtlichen Regelungen anerkannt.>?®
Dabei ist es gleichgiiltig, ob die haushaltsrechtlichen Regelungen eine formelle oder materielle
Bedeutung enthalten. Nach Bieneck nimmt die Einschrinkung der Dispositionsfreiheit der 6f-
fentlichen Hand einen schadensgleichen Charakter an.*?° Nach Bittmann miisse ein VerstoB ge-
gen die Kompetenzverteilung der Vermogensinhaber nicht hingenommen werden, sei er auch
noch so gering.**° Schiinemann kritisiert die Auffassung, nach der die Missachtung der Kompe-
tenzvorschriften oder der damit verbundenen sachlichen und zeitlichen Bindung der verfiigbaren
Mittel (§ 27 HGrG) als ,,rein formelle HaushaltsrechtsverstoBBe® vom Strafgrundsatz des § 266
nicht mehr gedeckt sei.*3! Die Verausgabung 6ffentlicher Mittel auBerhalb der Legitimation be-
deute so wenig eine bloe Missachtung der Dispositionsbefugnis, wie wenn der Pfleger eines

Atheisten dessen Geld fiir die Zeugen Jehovas spenden wiirde.>*

Demgegeniiber wird andererseits eine materielle Zweckverfehlung gefordert.>*® Dieser Ansicht
nach konnen die VerstoBBe gegen rein formelle haushaltsrechtliche Vorschriften bei der Beurtei-
lung der Zweckwidrigkeit keinen entscheidenden Einfluss nehmen. Dazu gehoren beispielsweise
Zustindigkeits-, Kompetenz- und Verfahrensnormen oder Titelzuweisungen usw. Hingegen
muss der Untreuetéter bei der Haushaltsuntreue den materiellen Zweck der staatlichen Mittel-
verwendung verfdlschen. Nach der Auffassung des 1. Strafsenats des BGH wird die Zweckwid-
rigkeit verneint, wenn die Mittelverwendung grundsitzlich den vorgegebenen Zwecken ent-
spricht.*** Auf der gleichen Linie hat der BGH aus VerstoBen gegen die zeitliche Bindung der
Haushaltsmittel keine Zweckwidrigkeit abgeleitet.’3®> Diese Entscheidungen entsprechen dem
Grundsatz, dass nicht jede der urspriinglichen Zweckbestimmung zuwiderlaufende Verwendung

offentlicher Mittel schon ohne Weiteres einen Vermdgensnachteil begriindet’*® und auch der

328 So LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 230, 235; Neye, Untreue, S.52 f.; Bieneck, wistra 1998,
249, 250; Bittmann, NStZ 1998, 495, 497.

329 Vgl. Bieneck, wistra 1998, 249, 251.

330 Vgl. Bittmann, NStZ 1998, 495, 496 f.. ,Der Vermogenstrager muss eigenmdachtige Entscheidun-
gen derjenigen, welche die Haushaltstitel zu verwalten haben, nicht akzeptieren.“ ,Nicht der Be-
treuende, sondern der Vermdégensinhaber hat zu entscheiden, was mit seinem Vermogen geschieht
und in welcher Form es zu halten ist.“

331 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 235.

332 Vgl. LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 235.

333 Saliger, ZStW 112 (2000), 563, 595 £,; Riibenstahl/Wasserburg, NStZ 2004, 527.

334 Vgl. BGHSt 43, 293, 298.

335 Vgl. BGHSt 43, 293, 298.

336 Vgl. BGH wistra 1985, 69 f.; auch BGHSt 40, 287, 294.
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Verstol3 gegen haushaltsrechtliche Grundsétze fiir eine wirtschaftliche und sparsame Verwaltung

fiir sich noch nicht den Tatbestand der Untreue gemiB § 266 StGB erfiillt.>?’

¢) Kritische Wiirdigung

Bei der Anwendung der Zweckverfehlungslehre ist die Hauptfrage, was unter der Zweckwidrig-
keit zu verstehen ist und welcher Maf3stab dafiir maf3geblich sein kann. Diese Frage bleibt bis-
lang sowohl in der Rechtsprechung als auch im Schrifttum ungeldst. Weiterhin ist zu priifen, wie
sich die Pflichtwidrigkeit und die Zweckwidrigkeit als ein Kriterium zur Nachteilsbestimmung
aufeinander beziehen. Auf den ersten Blick ist es einleuchtend, dass der BGH die Zweckwidrig-
keit als wesentliche Grundlage fiir den Untreuenachteil grundsatzlich getrennt von der Pflicht-
widrigkeit bewertet. Dies lédsst sich aus der mehrfach betonten Aussage des BGH schlieflen, es
gebe keinen Tatbestand der Haushaltsuntreue, der allein die Pflichtwidrigkeit haushaltswidriger

338

Verfiigungen mit Strafe bedrohe,””® und nicht jede zweckwidrige Verwendung 6ffentlicher Mit-

tel fiihre bereits einen Vermdgensnachteil herbei.>*

Zunichst kann die Pflichtwidrigkeit auf Verstdoen gegen haushaltsrechtliche Vorschriften beru-
hen. Sie bringen die Entscheidungs- und Feststellungskompetenz des Haushaltsgebers zum Aus-
druck und konkretisieren dessen Willen.**® Bei der Verwendung der 6ffentlichen Mittel umreif3t
der Haushaltsplan den Inhalt und Umfang der Vermogensbetreuungspflicht. Uberschreitet der
Téter die damit aufgezeigte Linie, handelt er pflichtwidrig. Was die Zweckwidrigkeit als Kriteri-
um zur Nachteilsbestimmung betrifft, ist unschwer zu erkennen, dass bei der Bewertung der
ZweckmaiBigkeit die haushaltsrechtlichen Vorschriften nochmals herangezogen werden miissen,
da die Zwecksetzung unbedingt in den haushaltsrechtlichen Vorgaben veranschlagt werden muss
(§ 23 BHO). Ferner ist es erforderlich, dass der Zuwendungszweck knapp und aussagefihig er-
lautert wird (Nr. 1 VV-BHO zu § 44). In einem Bewilligungsbescheid muss auch die Bezeich-
nung des Zuwendungszwecks eindeutig und detailliert festgelegt werden (Nr. 4.2.3 VV-BHO).
An diese haushaltsrechtlichen Vorgaben sind die ausstellenden Beamten zwingend gebunden.?*!

Sie diirfen nicht den vorgegebenen Zielsetzungen, die im Haushaltsrecht oder in dem unter dem

337 Vgl. BGH NStZ 2001, 248, 251.

338 Vgl. BGHSt 43, 293, 297.

339 Vgl. BGHSt 40, 287, 294.

340 Rojas, Grundprobleme, S. 150.

341 Vgl. Gropl/Rossi, BHO/LHO, § 44 Rn. 52.

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



60

Parlamentsvorbehalt festgestellten Haushaltsplan veranschlagt sind, zuwiderhandeln. Tun sie es

dennoch, handeln sie zweckwidrig und zugleich pflichtwidrig.

Hier hat der BGH in den oben geschilderten Entscheidungen auf bestimmte Kriterien zur Fest-
stellung eines Vermogensnachteils durch die Zweckverfehlung abgestellt. Im Fall eines kunst-
fordernden Intendanten war dies der vorgegebene Zweck (§ 23 BHO). In einem Fall, in dem es
um die Vorgehensweise eines Kulturministers ging, handelte es sich hingegen um die sachliche
und zeitliche Bindung (§ 45 BHO) und die verwaltungstechnischen Vergabevoraussetzungen
(VV-LHO Nr. 1.2 zu § 44), nach denen nur nicht begonnene Projekte durch Subventionen gefor-
dert werden konnen, sowie um die Notwendigkeit der Ausgaben und die Verpflichtungserméch-
tigungen (§ 6 BHO). Es ist nicht zu leugnen, dass die Kriterien auch fiir die Bestimmung der
Pflichtwidrigkeit eingesetzt werden konnen. Dies bringt aber die Gefahr mit sich, dass die Fest-
stellung einer Pflichtwidrigkeit und die Feststellung eines Vermdgensnachteils miteinander ver-
mengt werden. Es ist nicht hinnehmbar, wenn der Versto3 gegen die haushaltsrechtlichen Vor-
schriften einmal als Pflichtverletzung und zugleich als Vermogensnachteil qualifiziert wird.
Werden nach dem geeinten Priifschema die Pflichtwidrigkeit und die Zweckverfehlung gleich-
zeitig anerkannt und heben sich wertmindernde oder werterhdhende Faktoren nicht gegenseitig
auf, ist die Untreuestrafbarkeit anzunehmen. Folgerichtig wire die Untreuestrafbarkeit bei ein-
seitigen Transferleistungen grundsétzlich zu bejahen, weil das Vermogen des Staats aus der rein

wirtschaftlichen Perspektive auf jeden Fall gemindert wird.

Hier zeigt sich deutlich, dass es bei der Haushaltsuntreue im Grunde um den Dispositionsschutz
geht. In der Tat hat der 5. Strafsenat des BGH im Fall des kunstférdernden Intendanten einer
Entscheidung die Beeintriachtigung der Dispositionsfahigkeit und die Beschneidung der politi-
schen Gestaltungsbefugnis als Kriterien zugrunde gelegt. Dieses Ergebnis erscheint zwar dogma-
tisch konsequent, vermag aber nicht zu liberzeugen, weil nach dieser Vorgehensweise der Cha-
rakter des Untreuetatbestands als Vermdgensdelikt verblasst und damit die Umformulierung ei-
nes Vermogensdelikts in einen die Dispositionsfreiheit schiitzenden Straftatbestand droht. Letzt-
endlich wiirde der Kern der Haushaltsuntreue in der Pflichtwidrigkeit bestehen, und zwar durch
die Schidigung der Dispositionsfreiheit des Staates. Damit aber wiirde das Tatbestandsmerkmal

Vermdgensnachteil eine selbststiindige Bedeutung verlieren.>*> Die Anwendung der Zweckver-

342 Fiir dhnliche Hinweise beim Subventionsbetrug siehe LK- Tiedemann, 12. Aufl. Rn. § 263 Rn. 185;
ders, ZStW 86 (1974), 897, 908: ,Allerdings wird das Fehlen der Anspruchs- oder Vergabevoraus-
setzungen im Falle der Subventionserschleichung praktisch bereits durch das Tatbestandsmerkmal
der Tauschungshandlung erfasst, sodass letztlich jede durch Tdauschung erlangte und durch einen
Irrtum des Amtswalters vermittelte Verfiigung einen Betrug darstellt. Damit wird der Vermogens-
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fehlungslehre auf die Haushaltsuntreue, sei es im Hinblick auf eine Pflichtwidrigkeit oder auf
einen Vermogensnachteil, bedeutet in der Untreuedogmatik den Schutz der Dispositionsfreiheit,
weil sich der Zweckverfehlungsgedanke stets auf die subjektive Position des Vermogenstrigers
bezieht. Damit wird die Meinung vertreten, dass es einer sorgfiltigen Priifung zur Schaffung

eines besonderen Straftatbestands bediirfe.’*

E. Zwischenergebnis

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 23. Juni 2010 mit Blick auf die Be-
stimmung des Téterkreises des Untreuetatbestands die Ansicht geduBert, dass die gefestigte
Rechtsprechung in diesem Bereich geeignet sei, den Anwendungsbereich des Untreuetatbestands
im Sinne der dahinstehenden Schutzkonzeption zu begrenzen.*** In der Tat steht in der heutigen
Diskussion die Qualifizierung des Untreuetédters immer weniger im Mittelpunkt der Aufmerk-
samkeit. Die Vorstdnde von privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften konnen
ohne Miihe als Untreuetiter anerkannt werden. Ferner scheinen die von der Rechtsprechung und
der Lehre festgelegten Kriterien zur Bestimmung des Untreuetéters — Fremdniitzigkeit der Ver-
mogenssorge als Hauptpflicht und Selbststidndigkeit mit Handlungs- bzw. Entscheidungsspiel-
raum — bei einem betreffenden Teil der Lebenssituationen, z. B. den typischen Austauschver-
hiltnissen wie Kauf- oder Arbeitsvertrag oder den Tétigkeiten des Boten, ihre Funktion ange-
messen zu erfiillen. Problematisch ist jedoch, dass diese Kriterien auBBerhalb des gesicherten Be-
reichs gelegentlich ohne Griinde relativiert werden.**® Damit scheint zweifelhaft, dass die Norm-

adressaten eine Einordnung als Untreuetiter vorhersehen konnen.

In seinem Beschluss hat das BVerfG hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit angefiihrt, dass die An-
wendung des Untreuetatbestands sich auf ,,klare und deutliche Falle* beschrinken miisse. Damit

konnten die ,,Wertungswiderspriiche zur Ausgestaltung spezifischer Sanktionsregelungen® ver-

schaden als eigenes Tatbestandsmerkmal des Subventionsbetruges offensichtlich iiberfliissig.”;
auch jordan, JR 2003, 133, 135 vertritt die Auffassung, dass § 263 StGB auch nach der h. M. im
Schrifttum in den Fallen der Zweckverfehlung nicht dem Vermdogen, sondern der Dispositionsfrei-
heit Schutz gewahrt.

343 Vgl. Brauns, JR 1998, 381, 384; auch Saliger, ZStW 112 (2000), 563, 600; dagegen Schiinemann,
StV 2003, 463, 471.

344 Vgl. BverfGE 126, 170, 209.

345 Dazu oben siehe B, |, 5; kritisch auch Kraatz, JR 2011, 434, 436; Saliger, NJW 2010, 3195.
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mieden werden und der Charakter der Untreue konne als Vermogensdelikt gewertet werden.**
Nach dem BVerfG ist dies anhand des MaBstabs ,,gravierende Pflichtverletzung® méglich.*’
Aber entgegen der Erwartung hat das BVerfG im Fall ,,Siemens/ENEN*, der einer von den vom
BVerfG zu bewertenden drei Féllen war, die Frage nach der ,,gravierenden Pflichtverletzung*

nicht gestellt.*®

Wie oben schon erwiéhnt, ist die Abgrenzungsfihigkeit oder die Auswirkung
dieses Kriteriums sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Lehre umstritten.**® Die grund-
legende Problematik besteht darin, dass die Rechtsprechung und auch die Lehre keine Antwort
darauf geben konnen, wie sich aus dem Wort ,,gravierende™ bzw. ,,evidente Pflichtverletzung*
ein generalisierbarer Maf3stab ableiten ldsst. Im Priifungsschema des BVerfG gibt es jedoch kei-
nen anderen Weg, ohne dass zwingend auf die einzelne spezifische Fallgruppe abgestellt werden
muss. Dies bringt entgegen der Erwartung des BVerfG die Gefahr mit sich, dass dadurch Wer-
tungswiderspriiche entstehen und damit die Minimalanforderung des Bestimmtheitsgebots nach
Art. 103 Abs. 2 GG verfehlen. Mit dieser Entwicklungstendenz gelingt es aber nicht mehr, die
Schwierigkeiten zu bewdltigen, die aus der Abhdngigkeit der Untreue von den verschiedenen

auBBerstrafrechtlichen Regelungen resultieren, und die Problematik mit einem Rekurs auf genera-

lisierbare MaBstibe zu 16sen.>°

Nicht anders zeigt sich die verworrene Situation auch in der restriktiven Auslegung des Merk-
mals ,,Vermdgensnachteil®. Zwar hat das BVerfG eine beachtenswerte Feststellung zum Vermo-
gensnachteil getroffen: ,,Im Falle des Nachteilsmerkmals muss die Auslegung den gesetzgeberi-
schen Willen beachten, dieses Merkmal als selbstindiges neben dem der Pflichtverletzung zu
statuieren; sie darf daher dieses Tatbestandsmerkmal nicht mit dem Pflichtwidrigkeitsmerkmal
verschleifen, das heiBt, es in diesem Merkmal aufgehen lassen.“*>! Ferner miissten die Strafge-
richte den von ihnen angenommenen Nachteil der Hohe nach beziffern und dessen Ermittlung in
wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darlegen.?> Jedoch ist zweifelhaft,
dass die Maximen des BVerfG in der Praxis fruchtbar umgesetzt wurden und werden konnen.

Kritisiert wird bereits die Ansicht des BVerfG, zur Bezifferung der Hohe des Nachteils seien die

346 Vgl. BverfGE 126, 170, 210 f.

347 BverfGE 126, 170, 211.

348 So auch Schiinemann, ZIS 2012, 183, 193.
349 Dazu oben siehe C, 11, 3.

350 So auch Saliger, NJW 2010, 3195.

351 BverfGE 126, 170, 211.

352 Vgl. BverfGE 126, 170, 211.
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Bewertungsvorschriften des Bilanzrechts anzuwenden.*** Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass
die Bewertungsregeln nicht alle Lebensbereiche umfassen konnen und damit hier eine exakte
Quantifizierung des Schadens nur schwerlich vorgenommen werden kann.?>* Ferner scheint frag-
lich, dass das zu Recht geforderte Verschleifungsverbot auch in der Nachteilsbestimmung durch

die Zweckverfehlungslehre strikt eingehalten werden kann.>

Das Ziel der Normkonkretisierung durch das Gericht ist es, diese ausreichend klar zu umreif3en,
dass die Normadressaten vorhersehen konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe be-
droht ist. Nur dadurch kann die Appellfunktion des Straftatbestands garantiert werden. Ange-
sichts des Diskussionsstandes ist jedoch zweifelhaft, ob dies der Fall ist. Im hoch entwickelten
komplexen Wirtschaftsleben wird es immer mehr zu neuen strafwiirdigen Verhaltensweisen
kommen, die bislang noch gar nicht als solche wahrgenommen worden sind. Wenn das Strafge-
richt eine Untreuestrafbarkeit fiir solche Félle nachpriifen muss, muss es in der jetzigen Entwick-
lungstendenz eine neue fallgruppenspezifische Obersatzbildung formulieren. Damit ist die spezi-
fische Fallgruppe noch weiter zu differenzieren. Ferner gilt es, die Kriterien entsprechend den
differenzierten Fallgruppen deutlicher auseinander zu halten. Damit aber ist es den Normadressa-
ten nur schwer moglich, mit dem Vermdgen der von ihnen Vertretenen ohne Gefahr der Un-
treuestrafe umzugehen. Andererseits ist es angesichts dieser Schwierigkeiten einer restriktiven
Auslegung und der befiirchteten negativen Auswirkungen erstaunlich, dass die Auseinanderset-
zungen liber die Reform des Untreuetatbestands so zuriickhaltend verlaufen. Der Grund dafiir
konnte in der Befiirchtung liegen, dass eine Gesetzesdnderung im objektiven Bereich des Un-
treuetatbestands, z. B. eine Riickkehr zu den rechtsstaatlichen und liberalen Grundlagen des
StGB von 1871, dessen kriminalpolitische Bedeutung herabsetzen konnte. Insofern diese Be-
fiirchtung durchaus legitim erscheint, ist es an der Zeit, einen anderen, bislang aber nur selten
diskutierten Weg zu beschreiten: die Mdoglichkeit einer Abgrenzung der Untreuestrafbarkeit im

subjektiven Bereich.

353 Kritisch Fischer, StGB, § 266 Rn. 162 ff.; Becker, HRRS 2010, 383, 392; Leplow, wistra 2010, 475;
Wessing/Krawczyk, NZG 2010, 1121, 1124; skeptisch auch Saliger, ZIS 2011, 902, 907.

354 Fischer, StraFo 2010, 329; auch kritisch Becker, HRRS 2010, 383, 392.

355 Dazu oben siehe D, II, 3.
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2. Kapitel:

Subjektive Unrechtsmerkmale in den Untreueregelungen

A. Einleitung

Wie im 1. Kapitel herausgearbeitet wurde, sind die anhaltenden Bemiihungen zur restriktiven
Auslegung im objektiven Bereich nach wie vor ohne merkbaren Erfolg geblieben. Ferner er-
scheint es wenig wahrscheinlich, dass in naher Zukunft einheitliche Kriterien zur klaren Abgren-
zung der Untreuestraftbarkeit gewonnen werden. Da die Diskussion keine Aussicht auf eine Lo-
sung fiir diese Problematik bietet, scheint es angebracht, einen anderen Weg einzuschlagen. In
der vorliegenden Untersuchung ist dies die Verlagerung der Diskussion von dem objektiven in

den subjektiven Bereich.

Nach § 15 StGB ist, sofern das Gesetz nicht auch fahrldssiges Handeln ausdriicklich mit Strafe
bedroht, nur vorsatzliches Handeln strafbar. Die Reichweite des Vorsatzes bestimmt im subjekti-
ven Bereich des Vorsatzdelikts die Extension der Stratbarkeit. Dabei ist es gleichgiiltig, welche
Vorsatzform — dolus directus 1. Grades, dolus directus 2. Grades und dolus eventualis —dies be-
trifft. Entsprechend liegt der Schwerpunkt auf der Reichweite des bedingten Vorsatzes, weil sich
dadurch die Grenze zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit exakt ziehen und so die Extension der
Stratbarkeit bestimmen ldsst. Etwas anderes gilt dort, wo der Gesetzgeber eine bestimmte Vor-
satzart oder Absicht im Sinne einer liberschieBenden inneren Tendenz fiir die Tatbestandserfiil-
lung verlangt, z. B. ,,absichtlich in § 142 Abs. 3 StGB, ,,wissentlich* in §§ 109¢e, 201a StGB,
,wider besseres Wissen in §§ 164, 187 StGB und ,,absichtlich oder wissentlich in §§ 225, 258
StGB. Ferner wird die Bereicherungsabsicht in §§ 253, 263 StGB gefordert. In diesen Tatbe-
stinden sind die genannten subjektiven Unrechtsmerkmale mit Blick auf das Wesen der Delikte
und die Gestaltung des Handlungsunwerts von Bedeutung. Die Reichweite der jeweiligen sub-

jektiven Unrechtsmerkmale markiert die Grenze zwischen strafbarem und straflosem Verhalten.

Im Folgenden gilt es, die Bedeutung und die Funktion der subjektiven Unrechtsmerkmale zu
analysieren. Die subjektiven Unrechtsmerkmale werden dabei in der Entwicklungsgeschichte der
Untreueregelung und der auslidndischen Gesetzgebung beleuchtet. Insbesondere ist zu beachten,
dass diese subjektiven Unrechtsmerkmale auch in der Entwicklungsgeschichte der Untreuerege-

lung immer wieder aufgetreten sind und die Bereicherungsabsicht, die in fast allen Vermogens-
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delikten vorgeschrieben ist, besonders beim Untreuetatbestand entfallen ist. Im Anschluss wer-

den die bisherigen Restriktionsversuche im subjektiven Bereich dargestellt.

B. Subjektive Unrechtsmerkmale

1. Absicht

1. Absicht im technischen Sinne

Bekanntermallen besteht der Tatbestandsvorsatz, der als solcher nach der heute iiberwiegenden
Meinung zum subjektiven Tatbestand gehort, aus zwei Elementen: aus dem Wissen und dem
Wollen der tatbestandsméfigen Umstédnde. Auf der wissentlichen (bzw. kognitiven) Ebene setzt
der Vorsatz voraus, dass der Téter alle Umstidnde kennt, die zum gesetzlichen Tatbestand geho-
ren. Demgegeniiber wird auf der willentlichen (bzw. voluntativen) Ebene ein zielgerichtetes Er-
streben des Tatbestandserfolgs gefordert. Der Vorsatz bestimmt sich anhand dieser beiden Ele-
mente: ,,Vorsatz ist Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller seiner

Tatumstiande. >

Die drei Erscheinungsformen des Vorsatzes unterscheiden sich je nach der Intensitdt dieser
Komponenten voneinander. Zwar fordert der § 15 StGB keine bestimme Vorsatzform, womit in
der Regel der bedingte Vorsatz fiir ein Vorsatzdelikt ausreicht. Jedoch ist darauf zu achten, dass
der Gesetzgeber in einigen Tatbestinden eine verstirkte Willensintensitdt — z. B. §§ 88 I, 89 1
und 90b I StGB — und in anderen die absichtliche oder wissentliche Verwirklichung — z. B.
§§ 1451, 11, 183a, 258 1, 11, 283c I und 344 1, II — verlangt.>>” Aus diesem Grund ist die Unter-
scheidung der Vorsatzform sowohl in theoretischer als auch in praktischer Hinsicht von Bedeu-

tung.

356 BGHSt 19, 295, 298; so auch joecks, StGB, §15 Rn.7; Schonke/Schroder-Sternberg-
Lieben/Schuster, StGB, § 15 Rn. 16; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 7; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht
AT, § 7 Rn. 305f,; Satzger, Jura 2008, 112, 113.

357 Dazu eingehend Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 3; auch Satzger, Jura 2008, 112, 116; Witzig-
mann, JA 2009, 488.
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Die Absicht im technischen Sinne**® wird durch eine besonders stark ausgepriigte voluntative
Komponente gekennzeichnet und ist als eine der drei Erscheinungsformen des Vorsatzes allge-
mein anerkannt: dolus directus 1. Grades.>>® Die drei Erscheinungsformen unterscheiden sich je
nach Intensitét der wissentlichen und willentlichen Komponenten. Der verstiarkte Wille zur Ver-
wirklichung des Tatbestandserfolgs hebt die Absicht von den iibrigen Erscheinungsformen —
dem direkten Vorsatz (dolus directus 2. Grades) und dem bedingten Vorsatz (dolus eventualis) —
ab. Dagegen wurde die Intensititsanforderung der Wissensebene im Verhéltnis zu dem verstirk-
ten Willen fiir die Verwirklichung des Tatbestandserfolgs minimalisiert. Stattdessen ist es aus-
reichend, dass der Téter die Verwirklichung eines tatbestandlichen Erfolgs fiir moglich héilt.360
Entsprechend kommt es bei der Absicht im technischen Sinne hauptséchlich auf den Erfolgswil-
len des Téters an; ein Motiv und ein Endzweck des Tiéters sind nicht erforderlich.361 I desem
Sinne hat auch der BGH ausgefiihrt: ,,Kommt es dem Téter auf den Erfolgseintritt an, so stehen
der Annahme des Absichtserfordernisses weitere Beweggriinde bzw. Nebenzwecke nicht entge-

gen.“*%2 Vielmehr ist es ausreichend, wenn der erstrebte Erfolg als Zwischenziel anderen dahin-

ter stehenden Zielen des Titers dient.>®

358 Auch wenn es nicht Gesetzeskraft erlangte, definierte der Entwurf eines Strafgesetzbuchs von
1962 (E1962) den Absichtsbegriff. § 17 E1962 lautet: ,Absichtlich handelt, wem es darauf an-
kommt, den Umstand zu verwirklichen, fiir den das Gesetz absichtliches Handeln voraussetzt.”
Trotz der Hinweise auf die begriffliche Unklarheit und die wechselnde Bedeutung ist der Vorschlag
des § 17 E1962 bei der Ermittlung des Absichtsbegriffs heute noch aufschlussreich (siehe Witzig-
mann, JA 2009, 488, 489). Anders als in Deutschland ist der Absichtsbegriff im &sterreichischen
Strafgesetzbuch (6StGB) normiert. Der § 5 Abs. 2 6StGB lautet: ,Der Téter handelt absichtlich, wenn
es ihm darauf ankommt, den Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fiir den das Gesetz absichtli-
ches Handeln voraussetzt.”

359 Witzigmann, JA 2009, 488, 489; auch Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 297; Krey/Esser, Straf-
recht AT, § 12, 378; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 34.

360 BGHSt 21, 283, 284 f; 35, 325, 327 f.; Fischer, StGB, § 15 Rn. 6; Lackner/Kiihl, StGB, § 15 Rn. 20;
MK-Joecks, §16 Rn.23; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, StGB, §15 Rn.67;
Krey/Esser, Strafrecht AT, § 12 Rn. 379; Gehrig, Der Absichtsbegriff, S. 27; Oehler, NJW 1966, 1633,
1634; Satzger, Jura 2008, 112, 116; Welzel, NJW 1962, 20 f.; Witzigmann, JA 2009, 488, 490; hinge-
gen vertritt LK-Schroeder, 11. Aufl,, § 16 Rn. 76, dass das Erstreben des Erfolgs eine so intensive
innere Beziehung des Taters zum Erfolg schaffe, dass auf der Wissensseite keine weiteren Merkma-
le erforderlich seien; zustimmend LK-Vogel, 12. Aufl,, § 15 Rn. 85: ,Die Untergrenze der Absicht im
Rechtssinne ist erst unterschritten, wenn der Tater einen Erfolg durch abergldubische Mittel (Tot-
beten usw.) herbeifiihren will (RGSt. 33, 321).”

361 MK-Joecks, § 16 Rn. 21; Krey/Esser, Strafrecht AT, § 12 Rn. 378; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 35;
Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 10.

362 BGHSt 55, 206, 210; auch schon BGHSt 18, 151, 156; OLG Braunschweig NJW 1957, 600; OLG
Oldenburg NJW 1969, 2207.

363 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, StGB, § 15 Rn. 66; Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, S. 297; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 35; Roxin, Strafrecht AT 1, § 12 Rn. 10; Satzger, Jura 2008,
112, 116; Witzigmann, JA 2009, 488, 489.
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2. Absicht als iiberschielende Innentendenz

a) Bedeutung der iiberschieffenden Innentendenz

Die iiberschieBende Innentendenz bedeutet ein zum Vorsatz hinzutretendes besonderes subjekti-
ves Tatbestandsmerkmal, dass iiber den objektiven Tatbestand hinaus auf eine weitergehende
Handlung bzw. einen weitergehenden Erfolg gerichtet ist.*®* Damit hat die iiberschieBende In-
nentendenz keine Entsprechung im objektiven Tatbestand. Als Paradebeispiele ist an die Zueig-
nungsabsicht beim Diebstahl (§ 242 StGB), die Tauschungsabsicht bei der Urkundenfidlschung
(§ 267 StGB) und die Bereicherungsabsicht bei Erpressung (§ 253 StGB) oder Betrug (§ 263
StGB) zu denken. Da die iiberschieende Innentendenz immer auf einen Erfolg zielt, der aul3er-
halb eines tatbestandsmifBligen Erfolgs liegt, ist es nicht schwer zu erkennen, ob es bei einem

Tatbestand um ein Absichtsdelikt geht.

b) Erscheinungsformen der Delikte mit einer iiberschieffenden Innentendenz

Den Delikten mit einer iiberschieffenden Innentendenz, bei denen man von Absichtsdelikten
spricht, ist gemeinsam, dass die Absicht des Téters sich auf einen auBler dem objektiven Tatbe-
stand liegenden Erfolg bezieht. Im Allgemeinen werden die Absichtsdelikte in zwei Erschei-
nungsformen eingeteilt: die unvollkommen zweiaktigen Delikte und die erfolgskupierten Delik-

te.

Die unvollkommen zweiaktigen Delikte sind dadurch charakterisiert, dass der zusétzliche Erfolg
durch eine weitere Handlung, nicht durch die Tatbestandshandlung selbst, verwirklicht werden
kann.*% Dabei richtet sich der Wille des Titers auf die spiter vorzunehmende Handlung des Ti-
ters oder eines Dritten. Um die objektiven Tatbestinde zu erfiillen, braucht der Téter die weitere
Handlung nicht tatsdchlich vorzunehmen. Dagegen muss der auf die weitere Handlung gerichtete
Wille des Téters bei der Tatbestandshandlung schon gefasst sein. Dadurch wird die Vornahme
einer zweiten Handlung zur endgiiltigen Rechtsgutsverletzung ins Subjektive projiziert.>*® Diese
Erscheinungsform lésst sich in § 267 StGB (Urkundenfilschung) verdeutlichen. Das geschiitzte
Rechtsgut des § 276 StGB (Urkundenfélschung) ist die Sicherheit und Zuverldssigkeit des

364 Zu Definition Roxin, Strafrecht AT I, § 10 Rn. 84.
365 Roxin, Strafrecht AT 1, § 10 Rn. 84; Witzigmann, JA 2009, 488, 489.
366 Gehrig, Der Absichtsbegriff, S. 33.
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Rechtsverkehrs.*” Die Urkundenfilschung ist jedoch schon vor der materiellen Rechtsgutsver-
letzung vollendet, sobald der Tater zur Tduschung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde her-
gestellt hat. Die weitere Handlung, die zur materiellen Rechtsgutsverletzung erforderlich ist,

kann sich hingegen im darauf gerichteten Willen des Téters erschopfen.

Im Gegensatz zu der oben erwihnten Erscheinungsform soll bei den erfolgskupierten Delikten
der weitergehende Erfolg durch die Tatbestandshandlung selbst herbeigefiihrt werden.368 Dabet
bedarf es keiner spiter vorzunehmenden Handlung des Titers oder eines Dritten. So hat %e?}
spielsweise der Gesetzgeber mit der Zwangsvollstreckung (§ 288 StGB) die Sicherung eines
materiellen Rechts des Gldubigers auf Befriedigung aus dem Schuldnervermdgen bezweck‘t.369
Die Tatbestandshandlung des § 288 StGB besteht nun darin, dass der Téater Bestandteile seines
Vermogens verduBlert oder beiseiteschafft. Diese Handlungen sind fiir die Vereitelung der
Zwangsvollstreckung und damit fiir die Rechtsgutsverletzung geeignet; der Téter braucht keine
weitere Handlung vorzunehmen. Diese entspricht auch der Struktur des Diebstahls (§ 242 StGB)

und Betrugs (§ 263 StGB) usw.

¢) Auslegung der Absichtsmerkmale im Besonderen Teil

In den einzelnen Tatbestinden variiert der Ausdruck der Absichtsanforderung terminologisch;
der Gesetzgeber verwendet verschiedene Varianten: ,,Absicht®, ,absichtlich®, ,;in der Absicht*
sowie ,,um ... zu“ usw. Einigkeit herrscht dariiber, dass der Gesetzgeber die Absichtsmerkmale
nicht immer im gleichen Sinne verwendet hat und damit die Bedeutung des Absichtsmerkmals
im jeweiligen Tatbestand gesondert ermittelt werden muss.’’” In einzelnen Fillen stellt sich die
Frage, ob und in welchem Fall man das Absichtsmerkmal als die Absicht im technischen Sinne —
dolus directus 1. Grades — oder als eine Wissentlichkeit — dolus directus 2. Grades — oder sogar
nur als bedingter Vorsatz auslegen kann. Hierzu werden einige verallgemeinernde Leitlinien fiir

die Interpretation der Absichtsmerkmale im Besonderen Teil vorgeschlagen.

367 BGHSt 2, 50, 52; Kindhduser, LPK-StGB, § 267 Rn. 1; Schonke/Schroder-Heine/Schuster, StGB,
§ 267 Rn. 1; SSW-Wittig, StGB, § 267 Rn. 1.

368 Roxin, Strafrecht AT 1, § 10 Rn. 84; Witzigmann, JA 2009, 488, 489.

369 BGHSt 16, 330, 334; BGH NJW 1991, 2420; Kindhduser, LPK-StGB, § 267 Rn.1; Schon-
ke/Schroder-Heine/Hecker, StGB, § 288 Rn. 1; SSW-Kudlich, StGB, § 288 Rn. 1.

370 BGHSt 13, 219, 221; 16, 1, 3; LK-Vogel, 12. Aufl,, § 15 Rn. 87; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 1;
Lenckner, NJW 1967, 1890, 1891; Samson, JA 1989, 449, Witzigmann, ]A 2009, 488.
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Lenckner stellt darauf ab, welche Funktion das Absichtsmerkmal als das gesetzestechnische Mit-
tel haben kann. Einerseits sei es mit dem Absichtsmerkmal moglich, den Schutz des Rechtsguts
zu verstdrken; andererseits konne es aber auch den Zweck haben, einem Rechtsgut nur be-
schrinkten Schutz zu gewihren.’’! Im ersten Fall habe der Gesetzgeber die materielle Vollen-
dung im Sinne der endgiiltigen Rechtsgutsverletzung vorverlegt; hier verfliichtige sich die
Rechtsgutsverletzung ins Subjektive.’? Danach soll das Absichtsmerkmal die Richtung angeben,
,in welche die Handlung fiihren muss, um tatbestandsmiBig zu sein.“>”® Auf dieser Basis erfasst
die Tauschungsabsicht im Rechtsverkehr des § 267 Abs. 1 StGB (Urkundenfélschung) die Wis-
sentlichkeit.’”* Folgt man der Auffassung Lackners, fiihrt diese Bewertung dazu, dass das sichere
Wissen um den Gebrauch der Urkunde im Rechtsverkehr geniigt.’”> Zu dieser Deliktart gehdren
die §§ 164, 274, 288 StGB usw. In diesem Fall soll der Absichtsbegriff die Wissentlichkeit —
dolus directus 2. Grades — umfassen. Demgegeniiber gehoren die §§ 253, 263 StGB zur zweiten
Fallgruppe — in den dort genannten Tatbestéinden relativierten sich das Absichtsmerkmal, das
Bereicherungsabsicht und der Vermogensschutz insofern, als das Gesetz hier eine besondere
Absicht des Titers verlange.?’® Lenckner geht in diesem Fall von dolus directus 1. Grades als
Absichtsbegriff aus: ,,Hier muss also, um die Strafbarkeit der Rechtsgutsverletzung zu begriin-
den, eine entsprechende subjektive Tendenz des Téters hinzukommen, es muss ihm gerade auf

den Vorteil ,ankommen*.*37’

Auf der Linie der dhnlichen Untersuchung stellt Roxin darauf ab, ob das Absichtsmerkmal den
Deliktstyp des betreffenden Tatbestands pragt. Wenn das Absichtsmerkmal deliktskonstituierend
sei, wie etwa die Zueignungsabsicht beim Diebstahl (§ 242 StGB) oder die Bereicherungsabsicht
beim Betrug (§ 263 StGB), sei zur Tatbestandserfiillung zwar nicht erforderlich, dass die Herbei-
filhrung des Absichtserfolges den End- oder Hauptzweck des Handelns bilde, dieser miisse aber
wenigstens als Nebenzweck erwiinscht sein.’’® Fiir die anders geartete Fallgruppe, in der der

Deliktstyp allein durch die tatbestandsmaBlige Rechtsgiiterverletzung gekennzeichnet wird und

371 Vgl. Lenckner, NJW 1967, 1890, 1894.

372 Vgl. Lenckner, NJW 1967, 1890, 1894.

373 Lenckner, NJW 1967, 1890, 1894.

374 Lenckner, NJW 1967, 1890, 1891 ff,; im Ergebnis zustimmend Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 15;
Samson, JA 1989, 449, 453; dagegen ist BayObLG NJW 1967, 1476, 1477 der Meinung, dass fiir das
Merkmal ,zur Tauschung im Rechtsverkehr eine Absicht im engeren Sinn verlangt werde.

375 Lenckner, NJW 1967, 1890, 1895; auch Schonke/Schroder-Heine/Schuster, StGB, § 267 Rn. 91;
Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 15; Gehrig, Der Absichtsbegriff, S. 110 ff.; Samson, JA 1989, 449, 453;
Witzigmann, JA 2009, 488, 490 f.

376 Vgl. Lenckner, NJW 1967, 1890, 1895.

377 Lenckner, NJW 1967, 1890, 1895.

378 Vgl. Roxin, Strafrecht AT I, § 12Rn. 15.
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die Absicht keine den Deliktstyp prigende Bedeutung hat, stiinden z. B. die §§ 164, 257 StGB.
In diesen Fillen umfasse das Absichtsmerkmal also den Gesamtbereich des direkten Vorsatzes

(des dolus directus 2. Grades).>”

Gehrig sieht den entscheidenden Unterschied darin, ob die Absicht sich auf die {iber das ge-
schiitzte Rechtsgut hinaus liegenden Umstidnde bezieht oder auf das geschiitzte Rechtsgut selbst.
Im ersten Fall sei die Absicht im technischen Sinne — dolus directus 1. Grades — erforderlich, bei

dem zweiten sei die Wissentlichkeit fiir die Tatbestandserfiillung ausreichend.>*°

Bei Samson liegt der entscheidende Punkt auf dem Aspekt der Rechtsgutsverletzung. Er erldu-
tert: ,,Uberall dort, wo die Absicht sich nicht auf eine Rechtsgutsverletzung bezicht, sondern die
Funktion hat, aus groflen Kreis vollzogener Rechtsgutsverletzungen einige besonders motivierte
als strafbar hervorzuheben, kann die Absicht nur in Form des dolus directus 1. Grades auftre-

tel’l «381

In eine ganz andere Richtung geht Puppe, die den dolus eventualis als allgemeine Form des Vor-
satzes ansieht und die Absicht und Wissentlichkeit als Sonderfille gelten sollen.®? Ferner konne
die Absicht im alltagssprachlichen psychologischen Sinne nicht als Unrechtsmerkmal fungieren,
sondern nur als Schuldmerkmal.®? Ist das Tatbestandsmerkmal Schuldmerkmal, weil es die Ge-
sinnung des Taters und die Beweggriinde fiir die Tat charakterisieren soll, ist es Puppe zufolge
im alltagssprachlich-psychologischen Sinne zu verstehen. Zum Beispiel seien die Habgier, die
Befriedigung des Geschlechtstriebs, die Verdeckung oder Ermdglichung einer Straftat beim
Mord Schuldmerkmale. Dagegen wiirden die Absichtsmerkmale bei den kupierten Erfolgsdelik-
ten als Unrechtsmerkmale verstanden. Hierher gehorten die Tauschungsabsicht im Rechtsver-
kehr (§ 146 StGB), die Absicht, ein behordliches Verfahren herbeizufiihren, in § 164 StGB und
die Schéadigungsabsicht in § 271 Abs. 3 StGB usw. Bei diesen Delikten gehe es um die Vorver-
legung des Vollendungszeitpunktes. Die Vorverlegung der Vollendung sei jedoch kein Grund,
die Anforderungen an den Vorsatz zu verschirfen.’®* Fiir diese Absichtsmerkmale geniige also

einfacher Vorsatz.’%’

379 Vgl. Roxin, Strafrecht AT [, § 12 Rn. 15; zustimmend Witzigmann, JA 2009, 488, 490 f.
380 Vgl. Gehrig, Der Absichtsbegriff, S. 110 ff.

381 Samson, JA 1989, 449, 453.

382 NK-Puppe, § 15 Rn. 105.

383 Vgl. NK-Puppe, § 15 Rn. 106.

384 Vgl. NK-Puppe, § 15 Rn. 108.

385 Vgl. NK-Puppe, § 15 Rn. 108.
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Entgegen der Auffassung von Puppe ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass die Vollendungszeit
nicht in allen kupierten Delikten vorverlegt wird. Beispielweise hat der Gesetzgeber dies beim
Betrug nicht getan. Allgemein anerkannt ist als das geschiitzte Rechtsgut des § 263 StGB nur das
Vermogen. Man kann den Betrug nicht dahingehend formulieren, dass der Erfolgseintritt als eine
rechtswidrige Vermdgensumkehrung ins Subjektive — als Bereicherungsabsicht — projiziert
wird.*®¢ Daher ist die Kritik von Puppe, die Vorverlegung der Vollendung sei kein Grund, bei
denjenigen Unrechtselementen, die nur im subjektiven Tatbestand vorkommen, die Anforderun-
gen an den Vorsatz zu verschirfen,*®” gegenstandlos. Ferner widerspricht es dem Wortsinn, den
Absichtsbegriff als zielgerichteten Willen mit dem bedingten Vorsatz gleichzusetzen, denn damit

wire die gesetzgeberische Verwendung des Absichtsbegriffs bedeutungslos.’®

11. Wissentlichkeit

Im Gegensatz zur Absicht dominiert das kognitive Element bei der Wissentlichkeit. Von einer
Wissentlichkeit ist auszugehen, wenn der Téter sicher weil}, dass die zu den tatbestandlichen
Umstidnden gehdrenden Merkmale vorliegen und die tatbestandlichen Umstiande durch seine
Handlung verwirklicht werden. Umfasst ist aber auch der Fall, wenn der Téter den Eintritt des
tatbestandsméBigen Erfolgs als sicher voraussieht.>®® Nicht anders wurde im Rahmen des § 17
Abs. 2 E1962 folgende Definition vorgeschlagen: ,,Wissentlich handelt, wer weil3 oder als sicher
voraussieht, dass der Umstand gegeben ist oder eintreten wird, filir den das Gesetz wissentliches
Handeln voraussetzt®. Dabei ist es belanglos, ob der Eintritt des Erfolgs dem Téter unerwiinscht
ist oder ob der Téter auf einen guten Ausgang hofft. Die Ausdriicke ,,direkter Vorsatz“ oder ,,do-
lus directus 2. Grades* kommen der Wissentlichkeit gleich. Die Anforderung an die Wissent-
lichkeit wird im Strafgesetzbuch mit den Ausdriicken ,,wissentlich® (z. B. §§ 87 1, 109¢, 134,
225 11, 344 StGB) oder ,,wider besseres Wissen™ (z. B. §§ 164 1, 187, 218b StGB) bezeichnet.
Der § 134 StGB verlangt bei einer Verletzung amtlicher Bekanntmachungen als Vorsatz Wis-
sentlichkeit. Hier muss der Téter sicher wissen oder davon iiberzeugt sein, dass es sich um ein
dienstliches Schriftstiick, das zur Bekanntmachung o6ffentlich angeschlagen oder ausgelegt ist,

handelt. Der bedingte Vorsatz kann die gestiegene Intensitdt der Wissentlichkeit nicht erreichen.

386 Dazu eingehend Lenckner, NJW 1967, 1890, 1894.
387 Vgl. NK-Puppe, § 15 Rn. 108.

388 Auch kritisch Witzigmann, JA 2009, 488, 490.

389 NK-Puppe, § 15 Rn. 110.
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Durch die Anforderung der Wissentlichkeit ist der bedingte Vorsatz zur Erfiillung des Tatbe-

stands nicht ausreichend

II1. Bereicherungsabsicht

1. Bereicherungsabsicht insbesondere beim Betrug

a) Den Deliktstyp prigende Bedeutung

Der § 263 Abs. 1 StGB erfordert, dass der Téter in der Absicht handelt, sich oder einem Dritten
einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen. Unter dieser Absicht versteht man die
Bereicherungsabsicht, die dadurch begriindet werden kann, dass der Téter einen Vorteil fiir sich
oder Dritte anstrebt. Die Bereicherungsabsicht ist ein subjektives Tatbestandsmerkmal.**® Sie
prigt beim Betrug neben dem Vorsatz den Unrechtstypus.®*! Nur mit der Bereicherungsabsicht
kann das subjektive Unrecht des Betrugstatbestands vollstindig ausgemacht werden. Dass die
Bereicherung des Téters oder Dritter kein Gegenstand des Vorsatzes, sondern der daneben ste-
henden subjektiven Einstellung des Titers ist, ist dem Wortlaut nach eindeutig.’*> Der Betrugs-
tatbestand setzt als Tatbestandserfolg nicht eine Bereicherung des Téter oder Dritter, sondern nur
eine Schadigung des Vermogens voraus; der Bereicherungserfolg steht auBBerhalb des objektiven
Tatbestands und wird in den subjektiven Tatbestand verlagert.>** Somit muss die Bereicherung
zur Vollendung des Betrugs nicht realisiert werden. Ebenso wird bei der Erpressung (§ 253
StGB) die Bereicherungsabsicht vorausgesetzt. In einem entsprechenden Fall hat der BGH mit
Blick auf die Vollendung der Tat und die Bereicherung fiir sich oder einen Dritten explizit aus-
gefiihrt: ,,Zur Vollendung der Erpressung geniigt es, dass der Gendtigte eine auf eine Vermo-
gensverfligung gerichtete Handlung vornimmt; es ist nicht erforderlich, dass es zu einer Vermo-
gensverschiebung kommt.“3* Dies entspricht dem Charakter der iiberschieBenden Innentendenz,

die keine Entsprechung im objektiven Tatbestand hat.

390 LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 248.

391 So Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 4f.

392 Auch so NK-Kindhduser, § 263 Rn. 353.

393 MK-Hefendehl, § 263 Rn. 694.

394 BGHSt 19, 342 (Leitsatz). In diesem Fall geht es um den folgenden Sachverhalt: Der Angeklagte
hatte Geld vom Geschadigten gefordert und ihm nach dessen Weigerung mehrere Schlage versetzt,
um ihn zur Herausgabe des Geldes zu notigen. Als der Geschaddigte sein Geld aus der Tasche holte,
um es dem Angeklagten zu tibergeben, fiel es jedoch durch die Schlage zwischen Straucher und
Laub zu Boden und konnte nicht wiedergefunden werden.
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Hinsichtlich des Delikttyps spielt die Bereicherung eine gro3e Rolle. Durch die Bereicherungs-
absicht wird der Betrugstatbestand als Vermogensverschiebungsdelikt gekennzeichnet.**> Das
Unrechtswesen des Betrugs besteht nicht darin, dass der Téter das Vermodgen eines anderen
durch Tauschung schidigt, sondern darin, dass er die Schadigung in der auf die Bereicherung
gerichteten Absicht bewirkt. Somit ist der Betrug kein Fall einer listigen Vermdgensschddigung,
sondern ein Bereicherungsdelikt.>*® Aus dieser Struktur ergibt sich, dass der Schaden des Opfers
und die Bereicherung des Téters nicht zwei isoliert zu sehende Umstidnde sind, sondern— wenn
auch nicht im wortlichen Sinne — durch die Vermogensverfligung ein ,, Transport® von Vermo-

gensgegenstinden vom Opfer zum Titer stattfinden muss.**’

SchlieBlich ist die Frage, ob der Betrugstatbestand zu den unvollkommen zweiaktigen oder den
erfolgskupierten Delikten gehort, ohne groBere Schwierigkeiten zu beantworten. Da beim Betrug
die Vermdgensverfiigung des Getduschten, die durch die Téuschung und den anschlieBenden
Irrtum bewirkt wird, sowohl eine Vermogensschidigung ist als auch eine Vermogensverschie-
bung hervorruft, besteht der Betrugstatbestand aus einem Akt. Entsprechend gehort er zu den
erfolgskupierten Delikten.>”®

b) Strafbarkeitseinschrinkende Funktion

Hinsichtlich des geschiitzten Rechtsguts kommen dem Absichtsmerkmal, das im objektiven Tat-
bestand keine Entsprechung findet, zwei Funktionen zu. Zum Teil wird in der Literatur vertreten,
dass die Bereicherungsabsicht eine den Schutz des Rechtsguts verstirkende Funktion habe.*””
Nach dieser Auffassung verlegt der Gesetzgeber den Schwerpunkt der Verteidigung gegeniiber
dem Rechtsbrecher ins Vorfeld des Angriffes, um nicht abwarten zu miissen, bis der Téter den
erstrebten Erfolg (die Bereicherung) wirklich erlangt, um dann erst mit der Vollendungsstrafe
einzugreifen.*”® Diese Auffassung ist nur insoweit gerechtfertigt, als man unter dem geschiitzten
Rechtsgut des Betrugs z. B. eine nicht rechtswidrige Vermogensumkehrung versteht. Bekannt-

lich ist das geschiitzte Rechtsgut des Betrugs nach dem einhelligen Gesetzeswortlaut aber aus-

schlieBlich das Vermdgen des Geschddigten. Deswegen vollendet der Téter den Betrug mit dem

395 LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 248; NK-Kindhduser, § 263 Rn. 352; Roxin, Strafrecht AT,
§ 10 Rn. 70, 72; Ranft, Jura 1992, 66, 76.

396 Roxin, Strafrecht AT I, § 12Rn. 13.

397 BGHSt 6, 115, 116.

398 NK-Kindhduser, § 263 Rn. 352; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 291; LK-Tiedemann, 12. Aufl., § 263
Rn. 248.

399 Vgl. Maurach/Zipf, Strafrecht AT, § 20 III Rn. 39.

400 Maurach/Zipf, Strafrecht AT, § 20 III Rn. 39.
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Eintritt des Vermdgensschadens, und zugleich kann die Vollendungsstrafe dem Téter angedroht
werden. Somit scheint es evident, dass die Bereicherungsabsicht beim Betrug nicht die Funktion

hat, den Schutz des Rechtsguts zu verstéirken.

Hingegen hat die Bereicherungsabsicht beim Betrug nach richtiger Ansicht die Funktion, die
Strafbarkeit aus § 263 StGB zu beschriinken.*’! Bekanntlich ponalisiert das Strafrecht nicht un-
eingeschrinkt alle Angriffe gegen das Vermodgen. Es verbietet nur bestimmte Verhaltensweisen.
Im einzelnen Tatbestand sind diese unwerten Verhaltensweisen bestimmt. Beim Betrug wird als
tatbestandliches Verhalten die Téuschung, bei der Erpressung die Notigung und bei der Untreue
die Pflichtverletzung verlangt. Beim Betrug sieht das Strafrecht eine Strafdrohung bei einem
Vermogensschaden durch Tauschung und die daraus resultierende Verfiigung vor. Hier muss zu
dem durch die Tduschung bewirkten Vermogensschaden und zu dem darauf gerichteten Vorsatz
die Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, hin-
zukommen. Dadurch wird der Vermodgensschutz im Betrugstatbestand relativiert. Aus dieser
Struktur ldsst sich die Funktion der Bereicherungsabsicht, den Vermdgensschiitz zu beschrianken,

erkennen.

2. Begriffshestandteile der Bereicherungsabsicht

a) Absicht

Wie schon erwéhnt, gehdren die Absichtsmerkmale bei den kupierten Erfolgsdelikten zu subjek-
tiven Unrechtsmerkmalen.**? Auch ist die Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen
Vermogensvorteil zu verschaffen, kein besonderes persdnliches Merkmal, sondern nur ein sub-
jektives Unrechtsmerkmal. Beziiglich der Bereicherungsabsicht im Sinne des § 263 StGB ist es
heute weitgehend unumstritten, dass man unter dem auf einen Vorteil gerichteten Willen des
Titers den dolus directus 1. Grades versteht.*”> Das Gleiche wie beim dolus directus 1. Grades

gilt fiir die Bereicherungsabsicht des Betrugstatbestands. Somit muss es bei der Tduschungs-

401 So LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 253; Jerouschek, GA 1999, 417, 419 f.; Lenckner, NJW 1967,
1890, 1894; Rengier, ]Z. 1990, 321, 324 f.

402 Auch so LK-Lackner, 10. Aufl.,, § 263 Rn. 260.

403 Fischer, StGB, § 263 Rn. 190; LK-Lackner, 10. Aufl., § 263 Rn. 261; Lackner/Kiihl, StGB, § 263
Rn. 58; LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 249; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 176;
SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 293; Jerouschek, GA 1999, 416, 419; Lenckner, NJW 1967, 1980, 1981;
Ranft, Jura 1992, 66, 76; Samson, JA 1978, 625, 630; ders., JA 1989, 449, 454; Seelmann, JuS 1982,
748; dagegen Rengier, JZ 1990, 321, 324 f.
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handlung dem Téter darauf ankommen, sich oder einem Dritten Vermogensvorteile zu verschaf-
fen. Dabei muss der auf die Vorteilserlangung gerichtete Wille weder die eigentliche Triebfeder
noch das in erster Linie erstrebte Ziel seines Handelns sein.*** Eine Bereicherungsabsicht l4sst
sich bejahen, wenn der Téter als Provisionsvertreter seinem Geschiftsherrn einen Vorteil ver-
schaffen will, um daraus spiter die Auszahlung der Provision zu erlangen.*® Dies lisst sich auch
daraus folgern, dass es fiir die Absicht im technischen Sinne ausreichend ist, wenn der erstrebte

Erfolg als Zwischenziel dahinter stehenden Zielen des Titers dient.*%

Auf der kognitiven Seite geniigt es, dass der Téter eine Moglichkeit der Vorteilserlangung sieht.
Die Erwdgung einer erfolgreichen Bereicherung kann das Vorliegen der Absicht nicht ausklam-
mern.*”” Der Rechtsprechung zufolge geniigt es, dass der Titer den Erfolg, auf den es ihm an-
kommt, mindestens fiir mdglich hilt.*® Auf der voluntativen Seite ist es hingegen noch umstrit-
ten, unter welchen Voraussetzungen ein Vermogensvorteil als beabsichtigt anzusehen ist. Insbe-
sondere entstehen Schwierigkeiten in den Fillen, in denen die Vermdgenserlangung nicht das
Hauptziel des Willens ist. Das ist der Fall, wenn der Tater einen Bereicherungserfolg als das

notwendige Zwischenziel anstrebt oder als unvermeidbare Nebenfolge sicher voraussieht.

Nach der Rechtsprechung ist es entscheidend, ob der als sicher eintretend vorausgesehene Berei-
cherungserfolg dem Titer innerlich erwiinscht oder unerwiinscht ist.*”” Der Bereicherungserfolg
kann dem Téter unerwiinscht sein, ,,wenn er ihn als peinliche oder ldstige Folge seines Handels,
das auf ein anderes Ziel oder mehrere andere Ziele gerichtet ist, hinnimmt, weil er glaubt, sonst
sein Ziel zu verfehlen.“*!® Demgegeniiber komme es ihm bei seinem tiuschenden und vermo-
gensschadigenden Verhalten auf den Bereicherungserfolg an, wenn der Vermdgensvorteil als
sicher vorausgesehener und gewollter Erfolg ihm erwiinscht ist.*!' Nach diesem MaBstab wurde
die Betrugsstrafbarkeit eines Tierarztes, der seinem gebiihrenpflichtigen Auftraggeber, dem Ve-

terindruntersuchungsamt, falsche Blutproben von Rindern zuleitete, weil die in Wirklichkeit zu

404 RGSt. 27, 217, 220; 44, 87, 91; BGHSt 16, 1 (Leitsatz); BGH NJW 2009, 2900, 2902; auch NK-
Kindhduser, § 263 Rn. 353; LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 261; LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263
Rn. 250.

405 BGHSt 21, 384, 386; auch BGH NJW 1961, 684.

406 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, StGB, § 15 Rn. 66; Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, S. 297; Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 35; Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 10; Satzger, Jura 2008,
112, 116; Witzigmann, ]A 2009, 488, 489.

407 Auch so LK-Lackner, 10. Aufl.,, § 263 Rn. 263; LK-Tiedemann, 12. Aufl.,, § 263 Rn. 249; Schon-
ke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 176.

408 BGHSt 18, 246, 248; 21, 283, 284 (in der Erlduterung der Verdeckungsabsicht nach § 211 StGB).
409 BGHSt 16, 1, 6.

410 BGHSt 16, 1, 6.

11 Vgl. BGHSt 16, 1, 6.
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untersuchenden Tiere 45 km entfernt auf einer Weide in Pflege waren und ihm die weite Fahrt
dorthin zu ldstig war, verneint: ,,Da der Angeklagte die Erlangung dieses Geldes innerlich ab-
lehnte und nur als unerwiinschte, peinliche und lastige Nebenfolge seines Verhaltens in Kauf
nahm, hatte er nicht die Absicht, sich diese Geldbetriige als Vermdgensvorteil zu verschaffen‘ *!?
Auch wurde ein Berliner Polizist, der bei einer Dienstreise durch die damalige DDR verbotswid-
rig einen PKW benutzte und die Fahrt spéter als Flugreise abrechnete, um sein Dienstvergehen
zu verdecken, vom Betrugsvorwurf freigesprochen.*!®> Hingegen hat der BGH die Bereiche-
rungsabsicht anhand desselben Kriteriums im Arztpraxis-Fall,*'* in dem der Titer im Warte-
zimmer eines Arztes etwas stehlen wollte und sich — wider Erwarten vom Arzt aufgerufen — zur
Verhiitung der Entlarvung als Dieb krank stellte und die Leistung der drztlichen Behandlung
annehmen musste, bejaht.*!> Nach der Auffassung des BGH war in diesem Fall die Inanspruch-

nahme der drztlichen Leistung keine ,,peinliche oder ldstige Nebenfolge®, sondern vom Streben

des Angeklagten mit umfasst.

Das Schrifttum teilt die Auffassung der Rechtsprechung zu einem erheblichen Teil.*!¢ Allerdings
weist eine beachtliche Mindermeinung zunichst darauf hin, dass sich die Auffassung der Recht-
sprechung von der Definition der Absicht als zielgerichtetes Wollen entferne.*!” Sie kritisiert,
dass sich schon unter praktischen Erwédgungen zwischen erwiinschter und unerwiinschter Neben-

8 Ferner sei das Kriterium von er-

folge kaum sachgerecht differenzieren lasse.*!
wiinscht/unerwiinscht* allenfalls von indizieller Bedeutung im Hinblick auf den erforderlichen

zielgerichteten Erfolgswillen.*!?

Rengier hat entsprechend einen anderen Weg vorgeschlagen. Thm zufolge lassen sich sinnvolle
Kriterien dafiir, was Nebenziel, Zwischenziel oder (nur) eine Nebenfolge ist, nicht finden.**°
Halte man die Auffassung der Rechtsprechung fiir richtig, so mache man die Strafbarkeit von

kaum aufklirbaren, manipulierbaren inneren Motiven und Gefiihlen abhingig.**! Er definiert

412 OLG Ko6In JR 1970, 468, 469.

413 KG NJW 1957, 882 ff.

414 BGH vom 13.4.1965 - 5 StR 93/65.

415 BGH vom 13.4.1965 - 5 StR 93/65; ablehnend LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 262; Gehrig, Der
Absichtsbegriff, S. 76, 78.

416 Fischer, StGB, § 263 Rn. 190; MK-Hefendehl, § 263 Rn. 725; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 293; LK-
Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 253.

4117 Vgl. Oehler, NJW 1966, 1633, 1635 f.,; auch Rengier, ]Z 1990, 321, 322.

418 Qehler, NJW 1966, 1633, 1635 f.

419 Vgl. Gehrig, Der Absichtsbegriff, S. 75 ff.; auch Witzigmann, JA 2009, 488, 490.

420 Rengier, ]Z 1990, 321, 323.

421 Vgl. Rengier, ]Z. 1990, 321, 322.
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hingegen die Absicht wie folgt: ,,Absicht (im Sinne des § 263 StGB) ist der zielgerichtete, mo-
tivfreie Erfolgswille, der den (Bereicherungs-)Erfolg als Endziel, Zwischenziel oder sicher vo-
rausgesehene unvermeidliche Nebenfolge anstreben kann.“*?> Danach kann die Bereicherungs-
absicht auch eine als sicher vorhergesehene unerwiinschte Nebenfolge erfassen. Aber obwohl die
Losung Rengiers eine klare Unterscheidung ermdglicht, ist ihr nicht zuzustimmen, weil sie die
Gefahr der Strafausdehnung mit sich bringt und somit die strafbarkeitsbeschrinkende Funktion
der Bereicherungsabsicht des § 263 StGB auBer Acht ldsst.**® Ferner konnte dieser umfassende
Absichtsbegriff die iberkommene Differenzierung zwischen dolus directus 1. Grades und dolus

directus 2. Grades verwissern.*?*

b) Vermogensvorteil

Der Vermogensvorteil ist die Kehrseite des Vermogensschadens. Der Vermdgensvorteil bedeutet
immer eine giinstigere Gestaltung der Vermdgenslage, sei es durch unmittelbare Vermogens-
mehrung, sei es durch die Verhinderung der Vermdgensminderung.**> Dabei ist der Vermdgens-
vorteil nach denselben Kriterien wie der Vermdgensschaden zu bestimmen, also anhand der Sal-
dierung von Aktiva und Passiva zu ermitteln.*?® Da nur die Erhdhung des wirtschaftlichen Ver-
mogenswertes bei der Feststellung des Vermogensvorteils in Betracht kommt, bleiben alle nicht
geldwerten Vorteile aufler Betracht. Entsprechend ist z. B. in der Abwehr von Straf- und BuB-
geldanspriichen sowie Verwarnungsgeldern, Eingehen einer reichen Ehe, Erlangung des Ge-
schlechtsverkehrs etc. kein Vermdgensvorteil zu sehen.*” Dagegen kénnen alle Umstéinde, die
fiir das Opfer einen Schaden, einschlieBlich des Gefahrdungsschadens, darstellen, auf der Seite
des Begiinstigten auf einen Vermogensvorteil hinweisen. Die Erlangung von Kredit durch

Wechseldiskontierung*?® ist ein Vermdgenswertvorteil fiir den Begiinstigten. Fiir vermogensstei-

422 Vgl. Rengier, ]Z 1990, 321, 326.

423 Auch Kkritisch LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 253; Jerouschek, GA 1999, 417, 419 f.; auch
Dencker, Griinwald-FS, S. 78 f.; von Selle, JR 1999, 309, 310.

424 Auch so von Selle, JR 1999, 309, 310.

425 LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 264; auch MK-Hefendehl, § 263 Rn. 690 f.; NK-Kindhduser, § 263
Rn. 357; LK-Tiedemann, 12. Aufl.,, § 263 Rn. 254.

426 MK-Hefendehl, § 263 Rn. 691; Seelmann, JuS 1982, 748; dagegen vertritt Dencker, Griinwald-FS,
S. 86 ff. die Meinung, dass bei ein und demselben Leistungsaustausch im Extremfall der Saldo auf
beiden Seiten negativ ausfalle, insbesondere wenn es sich um ein Durchgangsstadium handele. Fer-
ner sei der Vorteil als Innehaben eines bestimmten Vermogensgegenstands zu bestimmen.

427 Eingehend LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 254.

428 RGSt. 12, 395, 396.
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429 sowie die

gernd hilt man das Abwenden des drohenden Verlusts eines Vermdgensgegenstands
Nichterbringung einer geschuldeten Leistung durch den Schuldner oder Dritte**°. Der BGH hat
die Abwendung von Schadensersatzanspriichen und damit die Befreiung von einer Verbindlich-
keit durch die Filschung von Krankenunterlagen als vorteilhaftig anerkannt.**! Beim Beweismit-

telbetrug stellt die Verbesserung der Beweislage einen Vermdgensvorteil dar.**

¢) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung

Der von dem Tiéter angestrebte Vermogensvorteil muss rechtswidrig sein. Nach der heute allge-
meinen Ansicht ist der Vorteil rechtswidrig, wenn der Téter keinen Rechtsanspruch auf den an-
gestrebten Vorteil hat. Im Gegensatz dazu fehlt es an der Rechtswidrigkeit, wenn ein félliger und
einredefreier Anspruch dem angestrebten Vermdgensvorteil gegeniibersteht.*** In diesem Fall
erlangt der Téter trotz eines unerlaubten Verhaltens das, was ihm nach der materiellen Rechts-
ordnung zusteht; der angestrebte Vermdgensvorteil ist von der Rechtsordnung gedeckt. Ent-
scheidend ist die Bewertung im betreffenden privaten bzw. 6ffentlichen Rechtsgebiet. Aber die
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Vorteils muss nicht unbedingt von der gegebenenfalls er-
gangenen zivilrechtlichen Entscheidung abhéngen. So steht geschrieben, dass der Tatrichter die
sachliche Rechtslage selbst zu beurteilen, sowie ausreichende Feststellungen dazu zu treffen ha-
be und an Entscheidungen des Zivilgerichts nicht gebunden sei.*** Unter filligen und einrede-
freien Anspriichen versteht man diejenigen, die von Einreden und Einwendungen, aber auch von
Anfechtungs-, Riicktritts-, Widerrufs-, Kiindigungs-, Wandlungs- und Minderungsrechten frei
sind.**® Ferner ist es bei der Beurteilung belanglos, ob der verfolgte oder abgewehrte Anspruch
obligatorisch oder dinglich ist und ob es sich um eine Gattungs-, Spezies- oder Geldschuld han-

delt.**

429 RGSt. 73, 296.

430 QLG Stuttgart NJW 1962, 502, 503.

431 BGHSt 42, 268 ff.

432 BGHSt 3, 160, 162.

433 RGSt 5,352,353 f.; 26, 353, 354; 44, 203; 57, 370 f.; BGHSt 3, 160; 19, 206, 215 f.; 20, 136, 137 f,;
BGH NStZ 1998, 216; BGH StV 2009, 357, 358; BGH NStZ 2010, 391; BayObLG StV 1990, 165; MK-
Hefendehl, § 263 Rn. 729; NK-Kindhduser, § 263 Rn. 372; LK-Tiedemann, 12. Aufl., § 263 Rn. 265.

434 BayObLG StV 1990, 165 (Orientierungssatz); auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 191f.,; LK-Tiedemann,
12. Aufl,, § 263 Rn. 264.

435 LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 265.

436 LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 265.
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Die Rechtswidrigkeit ldsst sich nicht aus den eingesetzten Mitteln ableiten. Das unerlaubte Ver-
halten, z. B. die Tduschung beim Betrug bzw. die Notigung bei der Erpressung, macht nicht zu-
gleich den erstrebten Vorteil rechtswidrig.**” Wenn der Tiéter durch ein unerlaubtes Verhalten
das Vermogen des anderen erschleicht, diese Vermogensverschiebung aber der materiellen
Rechtsordnung entspricht, entfdllt die Rechtswidrigkeit der Bereicherung: ,,Wer den Richter
durch unwahre Angaben im Prozess tduscht, um einem rechtlich begriindeten, aber mdglicher-
weise, etwa wegen Beweisschwierigkeiten gefdhrdeten Klageanspruch zum Erfolg zu verhelfen,
ist weder wegen vollendeten noch wegen versuchten Betrugs strafbar.“*** MaBgebend ist also
allein, ob das mit der Tduschung verfolgte Endziel der Rechtsordnung entspricht: ,,Auf die Art

des tduschenden Mittels kommt es nicht an.*43°

Das Merkmal ,,Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils* wird allgemein in den objektiven Tat-
bestand eingeordnet.**° Somit muss der Titer, als ein vorsitzlich Handelnder, Kenntnis von der
zum objektiven Straftatbestand gehorenden Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils haben. Al-
lerdings reicht dafiir ein bedingter Vorsatz aus.**! Zum Teil wird im Schrifttum vertreten, dass
die Absicht sich auf den Vorteil sowie auf dessen Rechtswidrigkeit beziehen miisse.*** Denn das
Gesetz gebe keinen Anlass, hinsichtlich der Rechtswidrigkeit weiter nach deren einzelnen Vo-
raussetzungen einerseits und der entsprechenden Schlussfolgerung andererseits zu differenzie-
ren.*? Es bleibe vielmehr dabei, dass die Rechtswidrigkeit insgesamt, also auch als Normativum,

Gegenstand der Absicht sein miisse.***

Dem ist nicht zuzustimmen. Zunichst ist fraglich, ob der Téter wirklich die Rechtswidrigkeit des
Vermogensvorteils wollen kann. Wie erwéhnt ist es moglich, dass das eingesetzte Verhalten, das
nach einer Zielvorstellung eingerichtet wird, mit der Rechtswidrigkeit des Vorteils nichts zu tun
hat. Entscheidend ist fiir die Bewertung der Rechtswidrigkeit vielmehr, ob ein filliger und einre-
defreier Anspruch dem angestrebten Vermdgensvorteil gegeniibersteht. Sie wird bei der Tau-

schungshandlung schon vorausgesetzt oder ist allenfalls ein begleitender Umstand. Die Rechts-

437 BGH NStZ 2003, 663; BGH wistra 1982, 68; auch Hefendehl, § 263 Rn. 736; Lackner/Kiihl, StGB,
§ 263 Rn. 61; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 305; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13 Rn. 586.
438 BGHSt 3, 160 (Leitsatz); 42, 268, 271.

439 BGH wistra 1982, 68 f.

440 BGH NJW 1953, 1479, 1480; auch Hefendehl, § 263 Rn. 727.

441 NK-Kindhduser, § 263 Rn.371; LK-Tiedemann, 12.Aufl, § 263 Rn.728; Schonke/Schroder-
Sternberg-Lieben/Schuster, StGB, § 15 Rn. 70; Roxin, Strafrecht AT I, § 12 Rn. 9.

442 Walter, Betrugsstrafrecht, S. 279 f.

443 Vgl. Walter, Betrugsstrafrecht, S. 279 f.

444 Vgl. Walter, Betrugsstrafrecht, S. 279 f.
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widrigkeit kann man nicht beabsichtigen, sondern nur kennen. Jescheck/
Weigend erklaren zu den Gegenstdnden der Absicht: ,,Die Absicht des Téters kann immer nur
auf etwas Zukiinftiges gerichtet sein. Hinsichtlich der der Tat vorausgehenden oder sie beglei-
tenden Umstiinde spricht man nicht von Absicht, sondern von Gewissheit.“**> Hinsichtlich der
Rechtswidrigkeit des Vorteils kann es so nur auf das Wissen des Titers ankommen.**® Dafiir ist

somit der bedingte Vorsatz ausreichend.

Die falsche Annahme iiber die Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils unterliegt dem Tatbe-
standsirrtum geméal § 15 StGB. Dies lédsst sich logisch daraus folgern, dass das Merkmal
»Rechtswidrigkeit des Vermogensvorteils® im Rahmen eines objektiven Tatbestands klassifiziert
wird. Demzufolge handelt der Tater ohne Vorsatz, wenn er falschlicherweise davon ausgeht,
einen félligen und einredefreien Anspruch auf den erstrebten Vorteil zu haben. Dafiir gentigt
aber nicht schon die vage Vorstellung eines moglichen Anspruchs. Ebenso wenig ist es ausrei-
chend, dass der Titer sich lediglich als Inhaber einer Forderung fiihlt.**” Vielmehr muss sich die
Vorstellung des Téters bis dahin verdichten, ,,dass dieser Anspruch auch von der Rechtsordnung
anerkannt wird und er seine Forderung demgemal mit gerichtlicher Hilfe in einem Zivilprozess
durchsetzen konnte“**®. Im Gegenzug befindet sich der Titer in einem umgekehrten Tatbe-
standsirrtum, wenn er von einem objektiv bestehenden Anspruch nichts weifl. Dies kann auch

zur Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs fiihren.**

Die Bedeutung des Merkmals ,,Rechtswidrigkeit des Vermodgensvorteils® wird je nach Stand-
punkt gegeniiber dem Vermdgens- und Schadensbegriff divergent bewertet. In der juristisch-
okonomischen Vermogenslehre wird die Funktion des Merkmals als gering eingeschitzt. Da
bereits bei der Bestimmung des Schadens rechtliche Zuordnungskriterien beriicksichtigt wiirden,

komme dem Merkmal auf der Grundlage der juristisch-6konomischen Vermittlungslehre keine

445 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, S. 298.

446 Zum Gegenstand des Willenselements eingehend Satzger, Jura 2008, 112, 113: ,Zusammenfas-
send ldsst sich daher sagen, dass das Willenselement nur im Hinblick auf die Tathandlung und (bei
Erfolgsdelikten) den Taterfolg von Bedeutung ist. Nur diese kann man verwirklichen wollen.“ Vgl.
auch Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 6.

447 SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 295.

448 BHG NStZ 2004, 37, 38; so auch SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 311.

449 BGHSt 42, 268, 272 f.; auch SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 312.
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selbststindige Bedeutung zu.*® Von diesem Standpunkt aus ist in Fillen, in denen mangels
Rechtswidrigkeit des Vermogensvorteils der Betrugstatbestand ausscheidet, bereits der Vermo-
gensschaden problematisch.*’! Da der Vermdgensverlust des Opfers mit der Befreiung von der
betreffenden Verbindlichkeit ausgeglichen werden kann, wird der Vermdgensschaden verneint.
Es fehlt in dem sog. Selbsthilfebetrug bereits an einem Vermdgensschaden, wenn der Téter zur
Erfiillung des filligen und einrede freien Anspruchs mit List den Schuldner zur Zahlung veran-
lasst oder wenn er mit einem gefilschten Beweismittel die Abwehr eines nicht bestehenden An-

spruchs erreicht.*>?

Nach der wirtschaftlichen Vermdgenslehre ldsst sich hingegen der Vermodgensschaden in beiden
Féllen mit der Begriindung anerkennen, dass ein Anspruch wirtschaftlich weniger wert sei als die
Innehabung der beanspruchten Sache und damit die Befreiung von einer Verbindlichkeit, die ein
Schuldner aufgrund von etwas tatsachlich Geleistetem gegeniiber dem Téter gewinnt, kein voll-
kommener Ausgleich sein konne. Entsprechend lasse sich der Betrugstatbestand nur mit der Prii-
fung der Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils ausschlieBen.*>* Auf diesem Wege wiirden die
Auswirkungen des rein wirtschaftlichen Vermogensbegriffs eine Korrektur und damit der Be-

trugstatbestand eine Begrenzung erfahren.**

d) Stoffgleichheit
aa) Bedeutung der Stoffgleichheit

Beim Betrugstatbestand miissen der Vermdgensvorteil des Bereicherten und der Vermogens-
schaden des Opfers in einer bestimmten Weise miteinander zusammenhingen. Dieser Zusam-
menhang wird unter dem Begriff der ,Stoffgleichheit” diskutiert.> Die Anforderung der
Stoffgleichheit kann aus der Struktur des Betrugstatbestands als Vermogensverschiebungsdelikt
logisch abgeleitet werden. Aber trotz der iiberwiegenden Einigkeit {iber das Erfordernis der

Stoffgleichheit ist die Frage, wie sich Vorteil und Schaden aufeinander beziehen sollen, weder in

450 Vgl. Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn.171; so auch NK-Kindhduser, § 263 Rn. 372;
Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 61; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 20 Rn. 124;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 41 Rn. 145.

451 So auch Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 61; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 20
Rn. 124.

452 Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 61.

453 So Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT, § 11 Rn. 693.

454 Vgl. Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 173.

455 Zur Verwendung der ungenauen Terminologie ,Stoffgleichheit” siehe Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht BT 2,§ 13 Rn. 588.
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der Rechtsprechung noch im Schrifttum abschlieBend aufgeklirt. Dies kann man auch in den
vielfdltigen Beschreibungen der Stoffgleichheit erkennen. Zum Teil wird verlangt, dass der Vor-

436 oder dass

teil die Kehrseite des Schadens sein muss und sie sich einander entsprechen miissen
Vermdgensvorteil und Vermdgensnachteil miteinander korrespondieren.*” Ferner versteht man
unter der Stoffgleichheit ein Unmittelbarkeitsprinzip**® bzw. sieht in ihr ein Problem der objekti-

ven Zurechnungslehre.

Im Hinblick auf die Konkretisierung der Stoffgleichheit hat die Identitédtstheorie, die auf der Ba-
sis der strengen juristischen Vermdgenslehre von Merkel griindet*® und von Binding umfang-
reich iibernommen wurde,*®® den Grundstein gelegt. Danach muss der Vermdgensvorteil unter
Wahrung seiner inhaltlichen Identitit vom Opfer direkt zum Bereicherten transportiert werden.
Auf einer dhnlichen Linie hat das OLG Hamm ausgefiihrt: ,,Es geniigt, dass der Getduschte
durch seine Verfiigung das Vermdgen eines anderen schidigt und dieser Vermdgensschaden dem
Titer zuwichst“.*! Geht man hingegen von der wirtschaftlichen Vermdgensauffassung aus,
muss die auf der Substanzgleichheit beruhende Identititstheorie ihre Bedeutung verlieren. Da in
der wirtschaftlichen Vermogensauffassung der Schwerpunkt auf die Wertverschiebung gelegt
wird und diese durch die Saldierung von Aktiva und Passiva festgestellt werden kann, muss eine
Uberfiihrung des Vermogensgegenstands unter Wahrung seiner substantiellen Identitit nicht
mehr eine strenge Voraussetzung sein. Ferner wird die eigenstindige Bedeutung der Stoffgleich-
heit zum Teil abgewertet. Danach kann das Ziel der Stoffgleichheit, externe Vermogensvorteile
zu eliminieren, durch die Klarstellung des Verhéltnisses von Vermogensschaden, Exspektanz

und endgiiltigem Vermdgensvorteil erreicht werden.*®?

Heute verlangt niemand fiir die Stoffgleichheit eine Substanzgleichheit im Sinne der Identitéts-
theorie. Auch gibt es keine Auffassung, in der die Stoffgleichheit mit einer ausgleichenden
Wertverschiebung vom Opfer zum Bereicherten gleichgesetzt wird. Vielmehr versteht man unter

der Stoffgleichheit iiberwiegend eine Unmittelbarkeit des betreffenden Vermdgenstransports.*®?

456 BGHSt 6, 115, 116.

457 BayObLG NstZ 1994, 491, 492; zur uneinheitlichen Formulierung der Stoffgleichheit siehe LK-
Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 266.

458 SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 295ff,; Jdger, JuS 2010, 761, 765; Wittig, JA 2013, 401, 404.

459 Merkel, Kriminalistische AbhandlungII, S. 118.

460 Binding, Lehrbuch BT 11 1, S. 340, 364.

461 OLG Hamm NJW 1958, 513.

462 Vgl. MK-Hefendehl, § 263 Rn. 713.

463 BGHSt 34, 379, 391; Kiiper, Strafrecht BT, S.89; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13
Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f; Otto, Jura 2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.
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Danach kann die Unmittelbarkeit bejaht werden, wenn der Vorteil und der Schaden auf dersel-
ben Vermdgensverfiigung beruhen und der Vorteil zu Lasten des geschidigten Vermogens
geht.*** Dabei wird ein der Hohe nach mit dem Schaden identischer Vorteil nicht vorausge-

setzt, 463

bb) Ausscheidung des externen Vorteils und mittelbaren Schadens bzw. Folgeschadens

Der Betrugstatbestand scheidet nach ganz einhelliger Ansicht aus, wenn es bei der Priifung der
Stoffgleichheit um einen externen Vorteil geht.**S Reprisentativ fiir einen externen Vermdgens-
vorteil ist die Belohnung eines Dritten fiir die Schidigung eines anderen. Hierher gehort bei-
spielsweise der Fall, dass der Tadter gegeniiber einem Handwerker vortduscht, Eigentlimer des
betreffenden Wohnhauses zu sein, um durch die Beauftragung des Handwerkers sich auch ge-
geniiber den Mietern als Eigentiimer ausgeben zu konnen und dadurch an Mieteinnahmen zu
gelangen.*’ In diesem Fall fehlt es nach dem BGH an der erforderlichen Stoffgleichheit zwi-

schen dem Schaden des Handwerkers und dem vom Titer erstrebten Vermdgensvorteil.*6®

Dasselbe gilt fiir die mittelbaren Schiden, die der Getduschte durch Vornahme weiterer Hand-
lungen nach der tduschungsbedingten Verfligung und dem Eintritt des Vermogensschadens her-
beifiihrt, und auch fiir die Folgeschidden, die z. B aus der Nichtdurchfiihrung eines Vertrags re-
sultieren. In dieser Fallgruppe ist die Unmittelbarkeit zu bezweifeln, soll doch sichergestellt
werden, dass die Schiaden nicht aus der Vermdgensverfiigung, die zugleich den Vermdgensvor-
teil angestrebt hat, ableitbar sind. Einschldgige Beispiele sind entgehendes Arbeitsentgelt nach
tduschungsbedingter Kiindigung einer Arbeitsstelle im Hinblick auf einen vom Téter in Aussicht

470

gestellten anderweitigen Vertragsschluss,*®® Prozesskosten*’® oder Zinsen sowie Rechtsanwalts-

oder Notarkosten*’!.

464 BGHSt 34, 379, 391; auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 187; Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 59; LK-
Lackner, 10. Aufl., § 263 Rn. 274; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 295; Rengier, Strafrecht BT I, § 13
Rn. 249; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13 Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f,; Otto, Jura
2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.

465 Vgl. BGHSt 34, 379, 391; auch Seelmann, JuS 1982, 748, 749.

466 LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 268; Schénke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 168; Kiiper,
Strafrecht BT, S. 89.

467 BGH NStZ 2001, 650.

468 BGH NStZ 2001, 650; auch Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 168; LK-Tiedemann,
12. Aufl, § 263 Rn. 258 mit weiteren Beispielen; Otto, Jura 2002, 606, 614.

469 BGH NStZ 1998, 85 f.

470 BGH NStZ 1998, 570.

471 BGH NStZ 2002, 433, 434.
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cc) Provisionsvertreterbetrug

Der sog. Provisionsvertreterbetrug kann ebenfalls ein repriasentatives Beispiel fiir extern entstan-
dene Vorteile sein. Dabei geht es darum, dass der Provisionsvertreter den Kunden durch tiu-
schende Angabe zur Bestellung einer fiir den Getéuschten unbrauchbaren Ware veranlasst und
diese zwecks Provisionierung seiner Firma einreicht. In solchen Féllen wurde die Stoffgleichheit
in einigen Rechtsprechungen*’? und in der Lehre*’® mit der Begriindung anerkannt, dass die Be-
stellung des Getduschten den Schaden und den Vermogenswerten Provisionsanspruch tatséchlich
unmittelbar ausgeldst habe.*’* Grundsitzlich ist jedoch zu beachten, dass zwar der Schaden im
Vermogen des Kunden verursacht wurde, jedoch der Vorteil, den der Téter erlangt hat, nicht
vom Kunden, sondern vom Geschéiftsherrn stammt. Zutreffend wird die Stoffgleichheit im sog.
Provisionsvertreterbetrug einhellig verneint.*’> Allenfalls korrespondiert der Schaden des Ge-
tauschten mit dem Vorteil des Geschéftsherrn. Insofern lédsst sich ein fremdniitziger Betrug zu

Lasten des Geschiftsherrn annehmen.

dd) Stoffgleichheit der wirtschaftlich nicht ermittelten Schadensberechnung

Es erscheint sicher, dass in Fillen, in denen der Schaden mithilfe der Kriterien eines individuel-
len Schadenseinschlags berechnet wird, die Identitéitstheorie nicht gewahrt werden kann.*’¢ Zum
Beispiel bestand im Melkmaschinen-Fall*’” der Vermdgensschaden darin, dass das Opfer zur
Erfiillung seiner Verpflichtungen seine Lebenshaltung einschrianken oder einen Kredit aufneh-
men musste oder eine fiir seine Zwecke zu kleine Maschine kaufte. Dagegen entspricht der Ver-
kehrswert der Gegenleistung des Tauschenden rein wirtschaftlich gesehen dem Wert der Leis-
tung des Opfers und der Kaufpreis bewegt sich sogar ,,in der reguliren Gewinnspanne des nor-

malen Kaufgeschifts“*’s. Somit ist zweifelhaft, ob und wie Schaden und Vorteil, die je nachdem

472 QLG Karlsruhe NJW 1959 398; OLG Koéln NJW 1960, 209.

473 Mohrbotter, Stoffgleichheit, S. 73.

474 QLG Karlsruhe NJW 1959 398.

475 BGHSt 21, 384; BGH NJW 1961, 684; LK-Lackner, 10. Aufl., § 263 Rn. 265; NK-Kindhduser, § 263
Rn. 365; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 169; LK-Tiedemann, 12. Aufl.,, § 263 Rn. 259.

476 So LK-Lackner, 10. Aufl.,, § 263 Rn. 272; auch SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 301.

477 BGHSt 16, 321 ff.

478 LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 272.
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nach unterschiedlichen Kriterien festgestellt werden konnen, stoffgleich sind. Eine &hnliche
Schwierigkeit ergibt sich auch in den nach der Zweckverfehlungslehre zu 16senden Fillen. In
diesen Fillen verfiigt das Opfer zur Erreichung des bestimmten Zwecks iiber sein Vermogen.
Der Vermogensschaden besteht nicht in der Vermogensminderung durch die im Irrtum vorge-
nommene Vermogensdisposition, sondern darin, dass das Opfer durch diese Aufwendung seinen
bestimmten Zweck nicht erreicht; das Vermdgen wird sinnlos aufgewendet.*”” Dagegen berei-
chert sich der Téter direkt aus dem Vermogenstransport durch die Vermogensdisposition des

Opfers. Hier gibt es eine vergleichbare Diskrepanz.

Im Hinblick auf die erstgenannten Félle ist die Diskussion zur Stoffgleichheit eher sparlich. Zum
Teil wird im Schrifttum kritisiert, dass die Rechtsprechung seit RGSt 16, 1 ohne weitere Be-
griindung der Stoffgleichheit einen Betrug annehme.*®° Ferner gibt es die Ansicht, dass die herr-
schende Meinung in den Konstellationen des individuellen Schadenseinschlags eine stoffgleiche
Vermdgensverschiebung unterstelle.**! Nach der herrschenden Meinung wird die Stoffgleichheit
mit einem sublimen Unterschied bejaht.**? Nach Arzt bezieht sich die Stoffgleichheit nur auf den
Saldo zwischen Leistung und Gegenleistung, nicht auf die einzelnen zu saldierenden Rech-
nungsgroBen; beim Melkmaschine-Fall liege der Vorteil im vollen Kaufpreis, ohne dass der Kau-
fer dafiir einen vollen Gegenwert erhalte.*s3 Lackner betont, dass der Titer nicht aus einem drit-
ten Vermogen, sondern aus dem des Geschadigten bereichert werde; dass sein Vorteil auf einer
anderen Ebene liege als der Nachteil des Opfers, sei eine zwingende Folge der individuellen
Schadensberechnung, die zwar die Identititstheorie ausschlieBe, aber nichts daran dndere, dass
der Vorteil kein externer sei, sondern aus dem geschidigten Vermdgen gespeist werde.*3* Hefen-
dehl ist der Meinung, dass es vielmehr gerade nicht auf den Saldo ankomme, sondern darauf,
dass mit der Vermogensverfligung zugleich eine vermogenswerte Exspektanz geschaffen werde.
Diese reiche fiir die Bejahung auch des subjektiven Tatbestands bereits aus, sofern man die Mog-
lichkeit der individuellen Schadensbegriindung als einen Fremdkorper in einem primdr wirt-

schaftlich ausgerichteten Vermdgensbegriff nicht ohnehin ablehne.*®> Demgegeniiber kritisiert

479 Dazu siehe oben 1. Kapitel, D, 1, 3, b), bb).

480 Vgl. LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 272.

481 Vgl. NK-Kindhduser, § 263 Rn. 367.

482 Im Ergebnis bejahend MK-Hefendehl, § 263 Rn. 717; LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 274; SSW-
Satzger, StGB, § 263 Rn.301; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 168; LK-Tiedemann,
12. Aufl,, § 263 Rn. 263; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 20 Rn. 123; dagegen NK-
Kindhduser, § 263 Rn. 367; H.Schréder, NJW 1962, 721, 722.

483 Vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 20 Rn. 123.

484 Vgl. LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 274.

485 Vgl. MK-Hefendehl, § 263 Rn. 717.
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Kindhdiuser, dass die Uberlegung, der Verkiufer erhalte durch die Geldleistung des Opfers einen
groBeren wirtschaftlichen Handlungsspielraum, den er dem Kéufer entziehe*®, die gesamte wirt-
schaftliche Lehre auf den Kopf stelle.*s” Ahnliches gilt fiir die Fille der Zweckverfehlung. In
diesen Féllen wird der Schaden nicht durch einen rechnerischen Verlust, sondern eine die Auf-
wendung sinnlos machende Zweckverfehlung festgestellt; dagegen ist der Vorteil des Téters oder
eines Dritten die erlangte Gegenleistung als solche. Somit lésst sich die stoffgleiche Vermogens-
verschiebung nicht als gegeben voraussetzen. Trotzdem bleibe die Identitidt bestehen, denn der
Zweckverfehlung auf der Opferseite stehe als Umkehrung die dem Bereicherten zugutekommen-

de Zweckentfremdung gegeniiber.**®

In der Schadensbegriindung durch individuellen Schadenseinschlag und Zweckverfehlung wird
der subjektive Faktor in die Schadensermittlung einbezogen. Besonders kommen die personli-
chen Umsténde in der Lehre vom individuellen Schadenseinschlag und die Zielsetzungen des
Verfiigenden in der Zweckverfehlungslehre in Betracht. Damit wird die ausschlielich durch
objektive Kriterien ermittelte Schadensberechnung stark relativiert und subjektiviert. Es wére
konsequent, dass die Bereicherung keine Kehrseite des Schadens sein oder dem Schaden nicht
entsprechen kann, denn die Bereicherung bestimmt sich immer noch durch das objektive Saldie-
rungsprinzip. In diesem Fall bewegen sich jedoch die Bereicherung und der Schaden in einer je
eigenen Dimension.*® Um diese Diskrepanz zu 16sen, haben einige Autoren versucht, den Vor-
teilsbegriff zu modifizieren. Dabei stehen der Handlungsspielraum*”® oder die Zweckentfrem-

1 dem subjektivierten Schaden gegeniiber. Damit kann man zwar den Vermdgensvorteil

dung
mit dem subjektivierten Schaden auf einer Ebene vergleichen. Wenn der Téter sein Handeln auf
den Handlungsspielraum oder auf die Zweckvereitelung gerichtet hitte, miisste erneut gepriift
werden, ob der Vermogensschaden ein Zwischenziel oder eine Nebenfolge ist. Dem Betrugstéter
kommt es jedoch keineswegs auf den groBeren Handlungsspielraum oder die Zweckvereitelung

an, sondern direkt auf die rechnerische Bereicherung.**?> Auch ist nicht unproblematisch, dass,

486 Vgl. SK-Hoyer, § 263 Rn. 270 f.

487 Vgl. NK-Kindhduser, § 263 Rn. 367.

488 Vgl. LK-Lackner, 10. Aufl, § 263 Rn. 274; dagegen Jordan, JR 2000, 133, 135.

489 Lackner ist der Meinung, dass es eine zwingende Folge der individuellen Schadensberechnung
sei, dass der Vorteil des Taters auf einer anderen Ebene als der Nachteil des Opfers liege (LK-
Lackner, 10. Aufl, § 263 Rn. 274).

490 SK-Hoyer, § 263 Rn. 270 f.; Samson, JA 1978, 625, 630.

491 LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 274.

492 Auch so Jordan, JR 2000, 133, 135.
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wihrend die Schadensbestimmung durch den individuellen Schadenseinschlag oder die soziale
Zweckverfehlung unter strikten Voraussetzungen vorgenommen wird, es noch keine stabilen

Kriterien fiir die Modifizierung des Vorteilsbegriffs gibt.

SchlieBlich ist der herrschenden Meinung zuzustimmen. Obwohl die Bereicherung und der
Schaden nach unterschiedlichen Kriterien bestimmt werden und damit sich in unterschiedlichen
Dimensionen bewegen, dndert diese Schwierigkeit nichts daran, dass die Bereicherung und der
Schaden durch die Vermogensverfiigung des Getiduschten miteinander vermittelt und die Vortei-

le vom Opfer auf den Bereicherten iibertragen werden.

C. Subjektive Unrechtsmerkmale in der Untreueregelung

I. Subjektive Unrechtsmerkmale in der Entwicklungsgeschichte des deutschen
Strafrechts

1. Subjektive Unrechtsmerkmale in den Gesetzesfassungen vor 1933

Die Untreue, die im romischen Recht nur als peculatus und furtum*’?

strafrechtlich geahndet
wurde, hat sich erst in der Vielfalt der dlteren landesherrlichen Einzelgesetze als selbststindige
Untreueregelung entwickelt. In der Entwicklungsphase der partikularen Gesetze haben sich die
subjektiven Unrechtsmerkmale nicht selten in den Regelungen exponiert. Zum Beispiel hat
Art. 331 Bayerisches Strafgesetzbuch von 1861 eine wissentliche Begehung der Untreue gefor-
dert. Laut § 291 Hannoversches Strafgesetzbuch soll ein Nachteil absichtlich begannen werden.
Ferner ist die Bereicherungsabsicht geméf Art. 237 Séchsisches Strafgesetzbuch von 1868 als
ein Tatbestandselement und im § 246 PreuBlisches Strafgesetzbuch (PrStGB) von 1851, in dem
die Vielfalt der deutschen Partikulargesetzgebung in einer einzigen Regelung zusammengefasst
wurde, als fakultatives Qualifikationsmerkmal vorgeschrieben. Nach der abwechslungsreichen
Entwicklung wurde der § 266 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich von 1871, das den § 266

Strafgesetzbuch des Norddeutschen Bundes von 1870 unveridndert iibernommen hatte, wie folgt

ausgestaltet:

493 Dazu eingehend Dunkel, Erfordernis und Ausgestaltung des Merkmals ,Vermogensbetreuungs-
pflicht”, S. 85 ff.
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(1) Wegen Untreue werden mit Gefingnifs, neben welchem auf Verlust der biirgerlichen Eh-

renrechte erkannt werden kann, bestraft.“’g"

o [, Vormiinder, Kuratoren, Giiterpfleger, Sequester, Massenverwalter, Vollstrecker
letztwilliger Verfiigungen und Verwalter von Stiftungen, wenn sie absichtlich zum

Nachtheile der ihrer Aufsicht anvertrauten Personen oder Sachen handeln;

o 2. Bevollmdchtigte, welche iiber Forderungen oder andere Vermogensstiicke des

Auftraggebers absichtlich zum Nachteile desselben verfiigen,

o 3. Feldmesser, Versteigerer, Mdkler, Giiterbestdtiger, Schaffner, Wiger, Messer,
Bracker, Schauer, Stauer und andere zur Betreibung ihres Gewerbes von der Obrig-
keit verpflichtete Personen, wenn sie bei den ihnen iibertragenen Geschdften ab-

sichtlich diejenigen benachtheiligen, deren Geschiifte sie besorgen.

(2) Wird die Untreue begangen, um sich oder einem Anderen einen Vermégensvortheil zu
verschaffen, so kann neben der Gefdngnifsstrafe auf Geldstrafe bis zu eintausend Thalern

erkannt werden.

In der Fassung des RStGB von 1871 ist eine absichtliche Nachteilszufligung als ein Tatbestand
vorgeschrieben. Ferner ist eine Absicht, sich oder einem anderen einen Vermogensvorteil zu
verschaffen, als ein Strafverschiarfungsgrund vorgeschrieben. Diese Vorschrift wurde ohne we-
sentliche Anderungen vor dem Inkrafttreten (am. 1.6.1933) des Gesetzes zur Abdnderung straf-
rechtlicher Vorschriften von 26.5.1933 (RGB L. I 295) angewandt. Aber nach der damaligen
herrschenden Meinung wurde das Merkmal ,,absichtlich® nur als Vorsatz verstanden.*> Das RG
hatte klargestellt, dass der vom StGB mehrdeutig verwendete Ausdruck ,,Absicht* in § 266 nicht
»gleichbedeutend mit Zweck oder Motiv des Handels ... als der auf einen gewissen Erfolg der
Handlung gerichtete Wille* aufzufassen sei, sondern lediglich vorsétzliches Handeln erforde-

re.*’® Hinsichtlich der Bereicherungsabsicht herrschte dariiber Einigkeit, dass der Vermdgensvor-

494 Folgende Hervorhebungen durch den Verfasser.

495 Dazu eingehend Freudenthal, Die Untreue, S. 117; auch Terwey, Der Einfluss der Rechtsprechung,
S.73f.

496 Vgl RGSt. 1, 172; auch RGSt. 1, 329, 330; 14, 401, 406; 15, 211; 16, 77.
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teil im Sinne der Vorschrift mit dem Vermdgensvorteil beim Betrug gleichzusetzen sei.**” Aber
es war umstritten, ob fiir die etwaige Strafschirfung der Vorteil rechtswidrig sein muss. Ubli-
cherweise wurde davon ausgegangen, dass der Vorteil rechtswidrig sein muss.**® Griinde dafiir
waren, dass zwischen Untreue und Betrug im Hinblick auf Begehungsart, Stellung im System
und Strafe ein Parallelismus bestehe; dass das Streben nach einem berechtigten Vorteil kein
Strafverschérfungsgrund sein konne; dass bei nichstliegender Auslegung der Nachteil des Miin-

dels usw. in den Vorteil des Vormundes usw. verwandelt werden solle.*°

2. Subjektive Unrechtsmerkmale in der Gesetzfassung von 1933

Bekanntlich wurde der Untreuetatbestand durch eine Gesetzesdnderung von 1933 vollstindig
umgestaltet. Bis zur Neufassung von 1933 wurden verschiedene Entwiirfe zur Neuregelung vor-
geschlagen. In den reiflichen Uberlegungen wurden die Anforderungen an die subjektive Seite
der Untreue abermals gedndert. Der § 277 des Vorentwurfs zu einem Deutschen Strafgesetzbuch
von 1909 (E1909) verlangte eine Schadigungsabsicht, wie es schon im § 266 RStGB in der Fas-
sung von 1871 der Fall war. In der Begriindung des E1909 wurde jedoch klargestellt, dass das
Merkmal ,,absichtlich* entgegen der damaligen stdndigen Rechtsprechung als Absicht im techni-
schen Sinne zu verstehen sei.’” Davon ist der Gegenentwurf zum E1909 abgewichen, dem zu-
folge fiir das subjektive Unrecht nicht die Absicht, das Vermdgen eines anderen zu schidigen,
sondern die Absicht, sich oder einem Dritten einen dem Recht zuwiderlaufenden Vermogensvor-
teil zu verschaffen oder einem anderen einen rechtswidrigen Nachteil zuzufiigen, als Tatbe-
standsmerkmal erforderlich sei.’’! Es diirfte den allgemeinen Anschauungen entsprochen haben,
die Bereicherungs- oder Schidigungsabsicht (nicht nur die Vermogensschiadigungsabsicht), ver-
bunden mit dem Bewusstsein der Vermogensschadigung, als zur Untreue notwendig und ausrei-

chend anzusehen.>??

Der § 377 der Entwiirfe zu einem deutschen Strafgesetzbuch von 1919 (E1919), der iiber den
§ 367 des Entwurfs der Strafrechtskommission von 1913 die Untreuebestimmung des E1909 fast

wortlich ibernommen hatte, verlangt anders als die alten Entwiirfe fiir eine subjektive Seite der

497 Freudenthal, Die Untreue, S. 118.

498 Zur damaligen Diskussionslage eingehend Freudenthal, Die Untreue, S. 118 f.
499 Dazu eingehend Freudenthal, Die Untreue, S. 118.

500 Begriindung von E1909, S. 765 ff., 767 ff.

501 Kahl, Gegenentwurf, S. 295.

502 Vgl. Kahl, Gegenentwurf, S. 295.
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Untreue eine Wissentlichkeit. Seit den E1919 war die Wissentlichkeit als eine verstirkte Anfor-
derung an den Vorsatz in den Entwiirfen von 1925 (E1925), 1927 (E1927) und 1930 (E1930)
erforderlich. In der Begriindung zum E1925 wurde darauf hingewiesen, dass insbesondere durch
die Anwendung des eventuellen Vorsatzes die Strafbarkeit zu sehr ausgedehnt werde.’”® Der
§ 314 E1925 versucht der Ausdehnungsgefahr dadurch vorzubeugen, indem er das Merkmal
»Wissentlichkeit” als verstirkte Vorsatzform in den Untreuetatbestand einfiihrt. In der Begriin-
dung wurde klargestellt, dass der eventuelle Vorsatz fiir die Untreue nicht ausreiche.’** Ferner
solle die Untreue nur vorliegen, wenn der Tater wisse, dass seine Verfiigung pflichtwidrig und

fiir seinen Machtgeber nachteilig sei.’%

Durch diese Reformdiskussion wurde der Untreuetatbestand mit dem Inkrafttreten (am 1.6.1933)
des Gesetzes zur Abédnderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933 (RGB L. 1 295) wie
folgt neu gefasst:

(1) Wer vorsdtzlich die ihm durch Gesetz, behérdlichen Aufirag oder Rechtsgeschiift einge-
rdumte Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten,
mifibraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behordlichen Auftrags, Rechtsgeschdfis oder eines
Treueverhdltnisses obliegende Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, verletzt
und dadurch dem, dessen Vermogensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt, wird we-
gen Untreue mit Gefingnis und mit Geldstrafe bestraft. Daneben kann auf Verlust der biir-

gerlichen Ehrenrechte erkannt werden.

(2) In besonders schweren Fdllen tritt an die Stelle der Gefdngnisstrafe Zuchthaus bis zu
zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt insbesondere dann vor, wenn die Tat das
Wohl des Volkes geschddigt oder einen anderen besonders grofien Schaden zu Folge gehabt

oder der Titer besonders arglistig gehandelt hat.

Mit Blick auf die Konzeption der Strafrechtsdnderung in der NS-Zeit ist an folgende Punkte zu
denken: die Authebung des Analogieverbots zu Ungunsten des Angeklagten, d. h. die Ersetzung
des Begriffs des formellen Unrechts durch den Begriff des materiellen Unrechts; die Hinwen-

dung zu einem Willensstrafrecht, das zusammen mit dem Ubergang zu einem materiellen Un-

503 Schubert/Regge, in: Quellen zur Reform I, S. 407.
504 Schubert/Regge, in: Quellen zur Reform [, S. 407.
505 Schubert/Regge, in: Quellen zur Reform [, S. 407.
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rechtsbegriff auch den Schuldbegriff erheblich umgestalten sollte; der Einbau ausfiillungsbediirf-
tiger Tatbestandsmerkmale mit sittlichem Wertungszwang; ein volliger Neubau des Besonderen
Teils.>* Die Umgestaltung des Untreuetatbestands war kennzeichnend fiir diese Konzeption.>"’
Mezger hat das Gesetz zur Abdnderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26. Mai 1933 als Un-
treuenovelle bezeichnet.’® Die Bewertung des Gesetzgebers hinsichtlich der Ubereinstimmung
mit der Konzeption des § 266 StGB n. F. kann man aus folgender Aussage in der Begriindung

erkennen:

,,Nach den Erfahrungen, die vor allem in zahlreichen, aufsehenerregenden Strafverfahren
der letzten Jahre gewonnen worden sind, bietet das bisherige Recht nicht durchweg die er-
forderlichen Handhaben, um das Schiebertum und die Korruption strafrechtlich mit dem ge-
botenen Nachdruck zu bekimpfen. Gemeingefdhrliche Schddlinge, die sich schwere Verfeh-
lungen hatten zuschulden kommen lassen, konnten nicht mit einer so harten Strafe bestraft
werden, wie sie dem Rechtsempfinden der Allgemeinheit entsprochen hditte; einzelne Fille
strafwiirdiger Untreuehandlungen mussten straflos bleiben, weil es an der gesetzlichen
Grundlage fiir eine Bestrafung fehlite. Die Ursache hierfiir liegt namentlich darin, dass nach
dem geltenden Recht die Strafbarkeit der Untreue an zu enge gesetzliche Voraussetzungen
gekniipft und dass die Betdtigung der Betriiger und Treuebrecher mit Strafdrohungen belegt

ist, die jedenfalls fiir die schwersten Fille nicht ausreichen. "

Angesichts dieser Problemstellung konzentrierte sich der Gesetzgeber vor allem darauf, einen
von aller Kasuistik befreiten allgemeinen Tatbestand der strafrechtlichen Untreue zu schaffen
und damit die Falle der strafwiirdigen Vermdgensschidigung mittels Treubruchs moglichst 1ii-
ckenlos zu erfassen.’'® Auch ist nicht zu iibersehen, dass die Anforderungen an die subjektive
Seite der Untreue herabgesetzt wurden. Anders als die vorangehenden Entwiirfe, in denen die
subjektiven Unrechtsmerkmale ,,absichtlich® oder ,,wissentlich® verstarkt als erforderlich ange-

sehen wurden, verlangt der § 266 RStGB von 1933 nur den Vorsatz als das subjektive Un-

506 Dazu Schubert/Regge, in: Quellen zur Reform II, S. XII.

507 Auch so Rentrop, Untreue und Unterschlagung, S. 131.

508 Mezger, Deutsches Strafrecht, S. 18.

509 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Abanderung strafrechtlicher Vorschriften, S. 22 f.
510 Art. | Ziffer 18 in Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Abanderung strafrechtlicher Vor-
schriften.
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rechtsmerkmal, und zwar spricht er nur von ,,vorsitzlich®. Dafiir reicht iiblicherweise der be-

dingte Vorsatz aus.’!!

I1. Blick auf die auslindischen Untreueregelungen

Im Folgenden gilt es, einen Blick auf die Untreueregelungen im ausldndischen Recht zu werfen.
Die rechtsvergleichende Darstellung der subjektiven Untreueregelungen kann dabei nur kurso-

risch erfolgen.

1. Subjektive Unrechtsmerkmale in alleemeinen Untreueregelungen

a) § 153 osterreichisches Strafgesetzbuch (6StGB)

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift eingerdumte Be-
fugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich
missbraucht und dadurch dem anderen einen Vermdgensnachteil zufiigt, ist mit Freiheits-

strafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessditzen zu bestrafen.”’”

(2) Wer durch die Tat einen 3 000 Euro tibersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren, wer einen 50 000 Euro iibersteigenden Schaden herbeifiihrt,

mit Freistrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

Im Osterreichischen Strafrecht besteht das Wesen der Untreue im Missbrauch der eingerdumten
Befugnis. Fiir die Osterreichische Untreuebestimmung galt und gilt damit die Missbrauchstheo-
rie.’!* Auf der subjektiven Seite des Titers wird verlangt, dass sich dieser wissentlich verhilt.
Anders als im deutschen Strafrecht ist eine Definition der Vorsatzform ,,Wissentlichkeit* im § 5
Abs. 3 6StGB festgelegt. Danach handelt der Téter wissentlich, wenn er den Umstand oder Er-
folg, fiir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht bloB fiir moglich, sondern sein Vor-

liegen oder Eintreten fiir gewiss hilt. Fiir den Untreuetatbestand verlangt der Missbrauch der

511 Schwinge/Siebert, Das neue Untreuestrafrecht, S. 54 ff.
512 Hervorhebung durch den Verfasser.
513 Foregger/Serini, 6StGB, § 153, S. 279.
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Verfiigungsmacht Wissentlichkeit, bei der Schadenszufiigung geniigt aber auch Eventualvorsatz;

dabei ist Gewinnsucht nicht erforderlich.>'*

b) Art. 158 schweizerisches Strafgesetzbuch (sStGB)

1. Wer aufgrund des Gesetzes, eines behordlichen Aufitrages oder eines Rechtsgeschifts da-
mit betraut ist, Vermogen eines andern zu verwalten oder eine solche Vermogensverwaltung
zu beaufsichtigen, und dabei unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zuldsst, dass der
andere am Vermédgen geschddigt wird, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder

Geldstrafe bestrafft.
Wer als Geschifisfiihrer ohne Auftrag gleich handelt, wird mit der gleichen Strafe belegt.

Handelt der Titer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmdssig zu bereichern, so

kann auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinf Jahren erkannt werden.

2. Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmdssig zu bereichern, die ihm durch
das Gesetz, einen behordlichen Aufirag oder ein Rechtsgeschift eingerdumte Ermdchtigung,
Jjemanden zu vertreten, missbraucht und dadurch den Vertretenen am Vermogen schddigt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

3. Die ungetreue Geschifisbesorgung zum Nachteil eines Angehdrigen oder Familiengenos-

sen wird nur auf Antrag verfolgt.

Der schweizerische Untreuetatbestand wird unter dem Titel ,,Untreue Geschéftsbesorgung® im
Art. 158 sStGB behandelt. Der Art. 158 sStGB besteht aus drei Ziffern: In Ziff. 1 ist der Treu-
bruchtatbestand, in Ziff. 2 der Missbrauchstatbestand geregelt. SchlieBlich ist in Ziff. 3 die Privi-
legierung bei Angehérigen und Familiengenossen bestimmt. Ahnlich wie beim deutschen Un-
treuetatbestand wird der Art. 158 Ziff. 1 sStGB wegen seiner weitgehenden Unbestimmtheit kri-
tisiert.’!> Fiir den Art. 158 Ziff. 1 sStGB ist Vorsatz gefordert: es geniigt auch Eventualvor-

satz.’!® Aber es wird betont, dass Vorsatz bzw. Eventualvorsatz nicht leichthin angenommen

werden diirfen: ,,Der Eventualvorsatz darf daher nicht schon angenommen werden, wenn der

514 Foregger/Serini, 6StGB, § 153, S. 280.

515 Zu den objektiven Tatbestinden des schweizerischen Untreuetatbestands siehe BK-Niggli,
Art. 158 Rn. 9 ff.; auch Donatsch, ZStrR 1996, 200.

516 BK-Niggli, Art. 158 Rn. 115 m. w. N.
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Tater den moglichen Erfolg seiner Handlung einfach in Kauf nimmt. Er muss vielmehr ernsthaft
mit dem Erfolg gerechnet haben und mit dem Erfolg einverstanden gewesen sein fiir den Fall,
dass er eintreten sollte. (...) Eventualvorsatz darf nur angenommen werden, wenn sich dem Téter
der Eintritt des Erfolges als so wahrscheinlich aufdréngte, dass sein Handeln verniinftigerweise
nicht anders denn als Billigung des Erfolges ausgelegt werden kann.“>!” Daneben funktioniert
die Absicht der unrechtméfigen Bereicherung in Ziff. 1 Abs.3 als ein Qualifikationsgrund.
Wenn der Téiter neben Vorsatz in der Bereicherungsabsicht handelt, wird die Pflichtverletzungs-
handlung qualifiziert. Damit kann der Téter mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren, im eigentlichen
Grundtatbestand hingegen mit Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren, bestraft werden. Unter der Absicht
der unrechtmifligen Bereicherung versteht man das eigentliche Handlungsziel, und zwar dolus

directus 1. Grades.>'®

Anders als in Ziff. 1 wird in Ziff. 2 (Missbrauchstatbestand) neben dem Vorsatz immer eine Be-
reicherungsabsicht verlangt. Analog zum Treubruchtatbestand wird auch hier die rechtswidrige
Bereicherungsabsicht als das eigentliche Handlungsziel (also dolus directus 1. Grades) verstan-
den.’" Im Missbrauchstatbestand, der stets eine rechtswidrige Bereicherungsabsicht verlangt,

kann die Untreue mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren bestraft werden.

2. Subjektive Unrechtsmerkmale in spezialgesetzlichen Untreueregelungen

Das franzosische Strafrecht kennt keine allgemeine Untreuebestimmung. Vielmehr umfasst das
franzosische Handelsgesetzbuch (Code de Commerce) die mit dem deutschen Untreuetatbestand
vergleichbaren Vorschriften, und zwar Art. 241-3 Nr. 4 und 5, die fiir die société a responsabilité
limitée gelten, und Art. 242-6 Nr. 2 und 3, die fiir die société anonyme gelten. Dabei fillt auf,
dass in den franzosischen Untreueregelungen der Téterkreis ausdriicklich bestimmt ist, und zwar
als ,,Geschiftsfithrer der GmbH, Vorsitzende, Vorstandsmitglieder und Generaldirektor*.>*® Fer-
ner ist die Untreuestratbarkeit noch dadurch eingeschrinkt, dass die Vorschriften von dem Téter
auf der subjektiven Seite eine bestimmte Vorteilsabsicht verlangen. Der Tdter muss sowohl mit

Vorsatz als auch mit dem Wissen der gesellschaftsinteressenwidrigen Verwendung sowie mit der

517 Oberlandesgericht Kanton Ziirich 12.12.1966 unter Verweis auf Entscheidungen des Schweizeri-
schen Bundesgerichts 861V 12, 17.

518 BK-Niggli, Art. 158 Rn. 119 m. w. N.

519 BK-Niggli, Art. 158 Rn. 149.

520 Eingehend Foffani, ZStW 122 (2010), 374, 375.
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Absicht handeln, sich selbst oder andere Gesellschafter bzw. Unternehmen zu bevorzugen.®?!

Diese subjektive Anforderung schrinkt den Untreuetatbestand deutlich ein.’?

In Spanien gibt es keine allgemeine Untreueregelung wie in Deutschland.’?* Die vergleichbaren
Regelungen finden sich vereinzelt in verschiedenen Bereichen. Insbesondere regeln die speziell
gesellschaftlichen Strafvorschriften (De los delitos societarios, Art. 290-297 Codigo Penal) die
Untreuehandlungen. Ahnlich wie in den franzdsischen Regelungen ist der Titerkreis genau be-
stimmt. Zudem muss ein Handeln zum eigenen Vorteil oder zum Vorteil Dritter hinzukom-
men.>>* Unter der Bereicherungsabsicht versteht man eine iiberschieBende Innentendenz, und die

gesellschaftsstrafrechtliche Untreue wird als kupiertes Erfolgsdelikt eingestuft.’?’

SchlieBlich sind in den italienischen Untreueregelungen als Téater nur ,,Verwalter, Generaldirek-
toren und Liquidatoren der Gesellschaft genannt (Art. 2634 Codice civile). Auf der subjektiven
Seite des Taters wird sowohl eine Bereicherungsabsicht als auch eine Schadigungsabsicht gefor-
dert. Der Téter muss bei der Verfligung des Gesellschaftsvermdgens mit der Absicht, sich selbst
oder einen Dritten rechtswidrig zu bereichern, handeln. Uberdies ist hinsichtlich des Erfolgsein-
tritts der bedingte Vorsatz nicht ausreichend, sondern es wird der direkte Vorsatz verlangt.’*
Daneben funktioniert die Strafantragserfordernis der verletzten Person zur Verfolgung auch als

strafbarkeitseinschrinkend.

D. Bisherige Restriktionsversuche im subjektiven Bereich des Untreuetatbe-

standes

L. Versuch zur restriktiven Auslegung im subjektiven Bereich

1. Vorsatz

Der subjektive Tatbestand des Untreuetatbestandes setzt Vorsatz voraus. Auch reicht ein beding-

ter Vorsatz unstreitig aus.’?’ Einerseits muss der Titer alle zu den objektiven Tatbestinden gehd-

521 Foffani, ZStW 122 (2010), 374, 375 f.

522 Cappel, KritV 2008, 94, 105 m. w. N.

523 Eingehend Pefia/Caiiadillas, ZStW122(2010), 354 ff.
524 Pefia/Canadillas, ZStW122(2010), 354, 370.

525 Pefia/Canadillas, ZStW122(2010), 354, 370.

526 Foffani, ZStW 122(2010), 374, 380.

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



97

renden Umstéinde wissen. Hierher gehoren die Umsténde, dass der Téter im Umgang mit dem
fremden Vermogen eine Sonderstellung, z. B. Verfligungsbefugnis oder Vermogensbetreuungs-
pflicht, hat, dass er der aus der Sonderstellung resultierenden Pflicht zuwiderhandelt und dass
dadurch das fremde Vermogen beschéddigt wird. Anderseits muss der Téter den Eintritt des Ver-
mogensnachteils zumindest billigend in Kauf nehmen. Da der Vorsatz sich auf alle Tatbestands-
merkmale erstrecken muss, entfillt er, wenn der Téter die tatbestandlichen Umsténde irrig zu-
grunde legt. Ferner ist der Vorsatz auszuschlieBen, wenn der Téter die irrtlimliche Vorstellung

hat, im Rahmen des Einverstindnisses des Betroffenen zu handeln.>?®

Hinsichtlich der Annahme des Untreuevorsatzes ist die stindige Auffassung des BGH bemer-
kenswert: Da der objektive Tatbestand der Untreue weit gefasst sei, seien an den Nachweis der
inneren Tatseite strenge Anforderungen zu stellen; dies gelte insbesondere dann, wenn lediglich
Eventualvorsatz in Betracht komme und der Titer nicht eigenniitzig gehandelt habe.’* Ausge-
hend von diesen grundsdtzlichen Auffassungen hat der BGH in Fillen der so genannten Banken-
untreue™’ die Vorsatzfeststellung eingehend erdrtert. Dabei geht es jeweils um die schadensglei-
che Vermogensgefahrdung und den darauf gerichteten bedingten Vorsatz. Zunéchst ist der BGH
davon ausgegangen, dass sich sowohl das Wissenselement als auch das Billigungselement des
bedingten Vorsatzes nur auf die Vermdgensgefihrdung beziehen muss.>*! Fiir ein Wissensele-
ment des Schiadigungsvorsatzes sei lediglich erforderlich, dass der Bankleiter im Zeitpunkt der
Kreditgewdhrung die Minderwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs im Vergleich zu der ausge-
reichten Darlehensvaluta gekannt hat.**> Hinsichtlich der Feststellung des Willenselements ist
der Grad der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts allein nicht entscheidend. Vielmehr
kommt es immer auf die Umstidnde des Einzelfalles an, bei denen insbesondere die Motive und
die Interessenlage des Angeklagten zu beachten sind.’** Nach Auffassung des BGH liegt das

Willenselement nahe, wenn eine iiber das allgemeine Risiko bei Kreditgeschéften hinausgehende

527 BGHSt 46, 30, 35; BGH NJW 1975, 1234, 1236; auch Fischer, StGB, § 266 Rn. 77; Lackner/Kiihl,
StGB, § 266 Rn. 19; Schénke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 49; SSW-Saliger, StGB, § 266 Rn. 104.
528 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 239; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 49.

529 Vgl. BGH wistra 2000, 60 (Leitsatz); auch BGHSt 3, 23, 25; 46, 30, 35; 47, 295, 302 f,; kritisch MK-
Dierlamm, § 266 Rn. 238.

530 BGHSt 46, 30 ff,; 47, 148 ff.

531 BGHSt 46, 30, 34.; 47,148, 156 f.

532 Vgl. BGHSt 47, 148, 156 f.

533 BGHSt 46, 30, 35.
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Gefahrdung des Riickzahlungsanspruchs der Bank vorliegt und das Kreditengagement unbe-
herrschbar ist. Ferner wird eine Billigung nahezu stets angenommen, wenn der Bankleiter er-

kennt, dass Kreditvergaben die Existenz der Bank aufs Spiel setzen.’*

In der Kritik an dieser Herangehensweise wird vor allem darauf hingewiesen, dass unklar ist,
was man unter einer ,,strengen Anforderung™ verstehen soll. Diese Begrifflichkeit verwische
zum einen die Abgrenzung zwischen materiellen Voraussetzungen und Beweisanforderungen;
sie bleibe zum anderen tautologisch, solange sie nicht Kriterien benenne, nach welchen sich die
,Strenge* der Anforderungen bemessen solle.>*> Ferner wird befiirchtet, dass durch die strenge
Anforderung an den Untreuevorsatz die erwartete Korrektur im subjektiven Bereich eher ausge-
blendet werde. Da das Willenselement schon in den Fillen erfiillt ist, in denen eine gravierende
Verletzung der Informations- und Priifungspflicht vorliegt und daneben der Tater eine hochste
Gefahrdung des Riickzahlungsanspruchs der Bank erkannt hat, macht die Kenntnis der gravie-

renden Pflichtverletzung allein den Untreuevorsatz aus.>®

2. Subjektiver Ansatz des 2. Strafsenats des BGH

a) Auffassung des 2. Strafsenats

Der 2. Strafsenat des BGH hat im Kanther-Fall das Urteil des Landgerichts Wiesbaden vom
18.4.2005%  aufgehoben.’*® In diesem Urteil wurden die Angeklagten wegen Untreue bzw. we-
gen Beihilfe zur Untreue durch Beteiligung an der Vorlage unrichtiger Rechenschaftsberichte der
CDU Deutschlands beim Présidenten des Deutschen Bundestages verurteilt. Der 2. Strafsenat hat
sich insbesondere mit der Begriindung fiir die Bejahung des voluntativen Vorsatzelements aus-
fiihrlich auseinandergesetzt und schlieBlich den Schidigungsvorsatz der Angeklagten verneint.>*
Er hat eine Ausweitungsgefahr des Untreuetatbestands in Richtung auf ein bloes Gefiahrdungs-
delikt darin gesehen, dass das LG Wiesbaden das voluntative Element des Untreuevorsatzes im
Inkaufnahme der Voraussetzungen einer konkreten Gefihrdung angenommen hat.>** Wihrend
diese Ausweitungsgefahr im Betrugstatbestand durch das Erfordernis der Bereicherungsabsicht

eine Einschriankung erfahre, fiihre dies im Untreuetatbestand, der keine Bereicherungsabsicht

534 BGHSt 47, 148, 156 f.

535 Vgl. Fischer, StraFo 2008, 269, 273.

536 So Keller/Sauer, wistra 2002, 365, 367.

537 LG Wiesbaden, 18. April 2005, Az: 6 Js 3204/00 - 16 KLs, Urteil.
538 BGHSt 51, 100 ff.

539 BGHSt 51, 100, 121.

540 BGHSt 51, 100, 121.
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voraussetze, in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung der Tatvollendung
von dem — nicht strafbaren — Versuch.>*! Ferner hat der 2. Strafsenat klargestellt, dass die Aner-
kennung einer konkreten Vermogensgefahrdung auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Be-
trachtung der Sache nach eine Vorverlagerung der Vollendung in den Bereich des Versuchs be-
deute.>*? Diesen Schwierigkeiten gegeniiber will 2. Senat das notwendige Restriktionsbediirfnis
durch einen subjektiven Ansatz befriedigen: ,,Nach Ansicht des Senats ist der Tatbestand der
Untreue in Fillen der vorliegenden Art im subjektiven Bereich dahingehend zu begrenzen, dass
der bedingte Vorsatz eines Gefahrdungsschadens nicht nur Kenntnis des Téters von der konkre-
ten Moglichkeit eines Schadenseintritts und das Inkaufnahme dieser konkreten Gefahr voraus-
setzt, sondern dariiber hinaus eine Billigung der Realisierung dieser Gefahr, sei es auch nur in
der Form, dass der Titer sich mit dem Eintritt des ihm unerwiinschten Erfolgs abfindet.“>** Der
2. Strafsenat hat diesen auf den subjektiven Tatbestand ausgewichenen Begrenzungsversuch in

einer weiteren Entscheidung aufrechterhalten.>**

b) Auffassung des 1. Strafsenats

Der 1. Strafsenat des BGH hat der obigen Auffassung des 2. Strafsenats explizit widerspro-
chen.”® Diese gegensitzliche Haltung erscheint aus seiner Erfassung des Gefihrdungsschadens
heraus verniinftig. Nach seiner Auffassung stellt die bei pflichtwidrigen Risikogeschiften sog.
konkrete Vermogensgefdhrdung in Wirklichkeit einen bereits unmittelbar mit der Tathandlung
eingetretenen Vermdgensnachteil dar.’*® Aus der Saldierung der ausbezahlten Darlehenssumme
mit dem verbleibenden Wert der Riickzahlungsforderung folge der unmittelbar und realiter ein-
getretene Vermdgensnachteil.’*’ Dabei miisse der Wert des Riickzahlungsanspruchs bewertet,
letztlich geschitzt werden.>*® Bezogen auf diesen tatbestandlichen Vermdgensnachteil handle der
Tater, der die die Pflichtwidrigkeit und den Minderwert des Riickzahlungsanspruchs begriinden-
den Umstinde kenne, bei der Tathandlung mit direktem Vorsatz.’** Nach Auffassung des

1. Strafsenats wiirde es bei dem Gefdahrdungsschaden nicht um eine ,,der bisherigen Dogmatik

541 Vgl. BGHSt 51, 100, 121.

542 BGHSt 51, 100, 121.

543 BGHSt 51, 100, 121; dazu eingehend Fischer, StraFo 2008, 269, 272 ff.; ders., StV 2010, 95 ff.
544 BGB wistra, 2007, 384 ff.

545 BGH NJW 2008, 2451, 2452 f.; dazu eingehend Nack, StraFo 2008, 277 ff.

546 BGH NJW 2008, 2451, 2452.

547 Vgl. BGH NJW 2008, 2451, 2452 unter Berufung auf BGHSt 47, 148, 156 f.

548 BGH NJW 2008, 2451, 2452.

549 BGH NJW 2008, 2451, 2453.
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widersprechende[n] Erstreckung des — bedingten — Vorsatzes auf einen in der Zukunft zu erwar-

tenden endgiiltigen Vermdgensnachteil“ gehen>*’. Auch wiirde sich ein ,,doppelter Konjunk-

s 66551 552
t

v oder eine ,,Kenntnis der Moglichkeit einer negativen Prognose als Scheinproblem er-

weisen.

¢) Auseinandersetzung in der Lehre

Im Schrifttum wurde die Auffassung des 2. Senats des BGH in seiner guten Absicht begriift.”>?
Ferner hat es darin eine potenzielle Restriktionsmoglichkeit erblickt: ,,Der Umweg tliber den fiir
die ,Gefdhrdungs-Haftung® verlangten ,Vollendungs*-Vorsatz diirfte jedenfalls in der Praxis den
,klassischen‘ Anwendungsbereich ,schadensgleicher’ Vermogensgefdhrdung im Wirtschafts-
strafrecht nicht unerheblich verkleinern.“>>* Aber der subjektive Ansatz des 2. Senats war hefti-
ger Kritik ausgesetzt. Vor allem ist darauf hingewiesen worden, dass die Einschrinkung der Un-
treuestrafbarkeit jedenfalls im objektiven Bereich vorgenommen werden miisse.’>> Dies ergebe
sich daraus, dass die tatrichterliche Feststellung der voluntativen Komponente des bedingten
Vorsatzes bekanntermaflen mit erheblichen Unsicherheiten belastet sei.’>® Ferner wurde kriti-
siert, dass der 2. Senat aus der Untreue im Hinblick auf einzelne Fallgruppen der schadensglei-
chen Vermogensgefahrdung ein Delikt mit (schwach) liberschieBender Innentendenz und damit

ein dogmatisches Unikum mache.>’

3. Kritische Wiirdigung

Dass der 2. Senat im Kanther-Fall eine wesentliche Wende hinsichtlich der effektiven Restrikti-
on der Untreuestrafbarkeit vollzogen hat, scheint darauf hinzuweisen, dass die Versuche zur rest-

riktiven Auslegung im objektiven Bereich bereits einen Sattigungspunkt erreicht haben. Wie

550 BGH NJW 2008, 2451, 2452.

551 Nack, StraFo 2008, 277, 281.

552 Fischer, StraFo 2008, 269, 280.

553 Bernsmann, GA 2007,219, 230; Perron, FS-Tiedemann, S. 746; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 732;
Saliger, NStZ 2007, 545, 549.

554 Bernsmann, GA 2007,219, 230; auch Perron, FS-Tiedemann, S. 746.

555 NK-Kindhduser, § 266 Rn.123; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn.50; Schonke/Schroder-Perron,
StGB, § 266 Rn. 50; Perron, NStZ 2008, 517, 518; Saliger, NStZ 2007, 545, 551.

556 Vgl. Perron, NStZ 2008, 517, 518; auch Kubiciel, NStZ 2005, 353, 356; Perron, Tiedemann-FS,
S.747.

557 Vgl. Bernsmann GA 2007, 219, 230; dhnlich ,gesteigerte Innentendenz” in Saliger, NStZ 2007,
545, 550; dagegen Fischer, StraFo 2008, 269, 280.
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erwahnt, wurde der beherzte Versuch des 2. Senats in seiner guten Absicht begriifit. Tatséchlich
erscheint es notwendig, der verworrenen Diskussionslage mit einem neuen Gesichtspunkt ent-
sprechende Impulse zu geben. Aber abgesehen von dieser guten Absicht ldsst sich die Auffas-
sung des 2. Senats in vielerlei Hinsicht kritisieren. Zunichst ist skeptisch zu beurteilen, ob der
subjektive Ansatz des 2. Senats wirklich in den betreffenden Fillen als ein stabiles Kriterium zur
restriktiven Auslegung des Untreuetatbestands aufrechterhalten werden kann. Im Siemens-Fall
hitten die Angeklagten wohl freigesprochen werden miissen, wenn der BGH eine schadensglei-
che Vermogensgefiahrdung in versteckten Kassen angenommen und fiir den Schiadigungsvorsatz
nicht nur die Kenntnis des Téters von der konkreten Moglichkeit eines Schadenseintritts und das
Inkaufnehmen dieser konkreten Gefahr vorausgesetzt, sondern dariiber hinaus eine Billigung der
Realisierung dieser Gefahr gefordert hitte.>>® Aber der BGH ist einen anderen Weg gegangen,
d. h., er hat einen endgiiltigen Vermdgensnachteil im bloBen Fiihren schwarzer Kassen gesehen.
Somit ist der subjektive Ansatz des 2. Senats in diesem vergleichbaren Fall letztendlich aufler

Betracht geblieben.

Unabhéngig von der Verniinftigkeit oder der dogmatischen Inkongruenz des subjektiven Ansat-
zes des 2. Senats kann man unschwer erkennen, dass der 2. Senat vor erheblichen Schwierigkei-
ten stand. In diesen Schwierigkeiten ldsst sich jedoch ein wesentlicher Ansatz fiir das Ausdeh-
nungsproblem des Untreuetatbestandes sehen. Insbesondere ist darauf zu achten, dass der subjek-
tive Ansatz zur Abgrenzung der Strafbarkeit in sonstigen Vermdgensdelikten durchaus nicht
beriihrt wird. Beim Betrugstatbestand, auf den sich die schadensgleiche Gefdahrdungslehre ur-
spriinglich zuriickfiihren 14sst, wird genauso wie bei der Untreue die Vollendungszeit durch den
Gefdhrdungsschaden mehr oder weniger vorweggenommen. Allerdings wird dieses Problem
durch die Unterschiede der Tatbestandskonstruktion, besonders durch die Versuchsstrafe und die
Anforderung der Bereicherungsabsicht, korrigiert. Dies hat der 2. Strafsenat ausdriicklich im
Kanther-Fall klargestellt: ,,Die unverinderte Ubertragung des von der Rechtsprechung urspriing-
lich fiir die Bestimmung des Vermogensschadens in Sonderféllen des Betrugs entwickelten Be-
griffs der schadensgleichen Vermogensgefahrdung auf die Auslegung des Nachteilsbegriffs in
§ 266 Abs. 1 StGB beachtet nicht hinreichend, dass der subjektive Tatbestand des § 263 Abs. 1
StGB durch das Erfordernis der Bereicherungsabsicht eine Einschrinkung erfdhrt, welche der
Tatbestand der Untreue nicht voraussetzt.“>> Dies bedeutet, dass beim Betrugstatbestand die

Ausdehnung der TatbestandsmaBigkeit durch die Lehre der schadensgleichen Vermogensgeféhr-

558 So Rénnau, Tiedemann-FS, S. 732; Satzger, NStZ 2009, 297, 302; Schldsser, HRRS 2009, 19.
559 BGHSt 51, 100, 121 Rn. 62.
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dung erst im subjektiven Bereich korrigiert wird, und zwar durch die Anforderung der Bereiche-
rungsabsicht. Wird die Lehre der schadensgleichen Vermogensgefihrdung einheitlich auf alle
Vermogensdelikte bezogen, fiihrt dies beim Untreuetatbestand zwangslaufig zu einer Ausdeh-
nung der Strafbarkeit. Denn die Untreue kann — anders als Betrug und Erpressung — mangels
Anforderung einer Bereicherungsabsicht keine Einschrinkung im subjektiven Bereich erfahren.
In dieser Situation erscheint der subjektive Ansatz des 2. Senats gleichsam als Notnagel, um den
Mangel einer Korrektur durch die Bereicherungsabsicht zu kompensieren. In der Tat umfasst die
Einschriankung durch die Bereicherungsabsicht die restriktive Auslegung der verstirkten Anfor-
derung, dass die Realisierung der Vermogensgefahr gebilligt wird, weil der Téter auf die Berei-
cherung fiir sich oder einen Dritten abzielen und die Bereicherung mit dem Vermdogensnachteil
des Opfers stoffgleich sein muss. Dies bedeutet, dass der Téater die Realisierung der Vermogens-
gefahr mindestens billigen muss. Hier zeigt sich, dass der BGH eine schadensgleiche Vermo-
gensgefahrdung nur dann als tatbestandsméBig ansieht, wenn die Vermogensgefahrdung in einen
echten Schaden umgeschlagen ist.”®® Im Ergebnis hat der 2. Strafsenat im subjektiven Ansatz den

Mangel einer Korrektur durch die Bereicherungsabsicht zu iiberwinden versucht.

11. Versuche zur Einfiithrung der subjektiven Unrechtsmerkmale

1. § 263 des Entwurfs eines Strafgesetzbuchs von 1962 (E1962)

Bei der Reform des Untreuetatbestands war das Ziel des E1962, ,,den Tatbestand mit eindeutigen
Merkmalen abzugrenzen und dadurch zugleich den Anwendungsbereich der Untreue im Ver-
gleich zum geltenden Recht einzuschrinken.*>®! Zunéchst versuchte der § 263 E1962 den Titer-
kreis klar zu umreiB3en. Allerdings beschrinkte sich der Reformvorschlag nicht auf den objekti-
ven Bereich. Dartiber hinaus hat der § 263 E1962 die subjektiven Unrechtsmerkmale in den Un-

treuetatbestand eingefiihrt. So wurde der Untreuetatbestand von E1962 wie folgt formuliert:>®2

(1) Wer damit betraut ist,

1. Vermogen eines anderen

560 Nack, StraFo 2008, 277, 278.
561 Begriindung, in: Drucksache IV/650, S. 433.
562 Folgende Hervorhebung vom Verfasser.
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a) als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines sol-

chen Organs,

b) als Vormund, Pfleger, Testamentsvollstrecker, Nachlafiverwalter, Konkursverwalteroder

Treuhdinder oder
¢) sonst kraft Gesetzes, behordlichen Auftrags oder Rechtsgeschdfts zu verwalten oder

2. eine solche Vermogensverwaltung zu beaufsichtigen, und dem anderen absichtlich oder
wissentlich einen Vermogensnachteil dadurch zufiigt, daf er die Verwaltung oder die Auf-

sicht pflichtwidrig fiihrt, wird mit Gefdngnis bis zu drei Jahren oder mit Strafhaftbestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sonst damit betraut ist, Vermogensangelegenheiten eines ande-

ren durch Abschluf3 von Rechtsgeschidiften fiir dessen Rechnung zu besorgen und ihm

1. absichtlich einen Vermogensnachteil dadurch zufiigt, daf3 er iiber Mittel oder Gegenstdin-
de, die er zur Besorgung solcher Angelegenheiten oder bei deren Besorgung erlangt,
pflichtwidrig verfiigt oder daf3 er die ihm tibertragenen Geschidfte sonst pflichtwidrig fiihrt,

oder

2. durch eine solche Handlung wissentlich einen Vermdégensnachteil zufiigt, um sich oder

einen Dritten zu bereichern.

(3) Die Absdtze 1 und 2 sind auch dann anzuwenden, wenn die Rechtshandlung, die der Be-

trauung zugrunde liegt, unwirksam ist.

(4) § 241 gilt entsprechend.

Zunéchst sieht der E1962 das Wesen der Untreue in der Verletzung von Treupflichten, aber nur

von solchen Pflichten, die mit einer Vertretungsbefugnis verbunden sind.>®?

Das Schwergewicht
der Restriktion liegt auf der Einengung des Téterkreises. Gemidf3 § 263 E1962 kann nur derjenige
Téter sein, der von einem anderen mit der Vermogensverwaltung beauftragt ist (Abs. 1) oder der
mit der Besorgung einzelner Vermogensangelegenheiten eines anderen betraut ist (Abs. 2). Da-
bei reicht im Hinblick auf die Pflichtverletzung der bedingte Vorsatz aus. Im Gegensatz dazu
setzt der Abs. 1 des § 263 E1962 fiir die Schadenszufiigung voraus, dass der Téter dem anderen

einen Vermogensnachteil absichtlich oder wissentlich zufiigt. Dadurch erfahrt die Untreue eine

563 Begriindung, in: Drucksache IV/650, S. 434.
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weitere Einschrinkung. Beispielweise konnen dadurch solche Fille von der Untreuestrafbarkeit
ausgeschlossen werden, bei denen der Téter zwar die Vermogensverwaltung pflichtwidrig fiihrt,
aber nur aus Nachldssigkeit handelt, sei es, dass es thm nicht darauf ankommt, den Vermogens-
nachteil herbeizufiihren, sei es, dass er den Eintritt eines solchen Nachteils nicht als sicher vo-
raussieht.®* Gleiches gilt fiir die Pflichtverletzung. Hier geniigt ein bedingter Vorsatz. Abs. 2
Nr. 1 setzt eine absichtliche Nachteilszufiigung voraus. Hingegen ist bei Abs. 2 Nr. 2 gefordert,
dass der Téater wissentlich einen Vermdgensnachteil zufligt, um sich oder einen Dritten zu berei-
chern. Bei Abs. 2 Nr. 2 begriindet erst die Absicht, sich oder einen Dritten zu bereichern, die
Strafwiirdigkeit, um dies von Fillen abzugrenzen, bei denen die Bestrafung des Téters trotz wis-
sentlicher Schiadigung des Auftragsgebers nicht angemessen wére und der zivilrechtliche Schutz
ausreicht.’® Insbesondere gelte diese Strafwiirdigkeit fiir Titer, die in einem Arbeits- oder

Dienstverhiltnis stehen.’®®

2. Vorschlag von Labsch

Bekanntlich ist die Diskussion zur restriktiven Auslegung der Untreue auf die objektiven Tatbe-
standsmerkmale — friiher auf den Téterkreis, heute auf die Pflichtwidrigkeit und den Vermogens-
nachteil —beschréinkt. Die Versuche zur Einfithrung subjektiver Unrechtsmerkmale stehen nicht
im Mittelpunkt des Interesses. Es lédsst sich kaum Literatur finden, die sich eingehend und ver-
tieft mit der Einfiihrung der subjektiven Unrechtsmerkmale in den Untreuetatbestand auseinan-

dersetzt.

Lasch hingegen hat in seiner Dissertation von 1983 ,,Untreue (§ 266 StGB). Grenzen und Mog-
lichkeiten einer neuen Deutung® vorgeschlagen, die subjektiven Unrechtsmerkmale in den Un-

treuetatbestand aufzunehmen. Der vorgeschlagene Wortlaut des Untreuetatbestands lautet:

§ 266 Untreue’”

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer die ihm
durch Gesetz, behordlichen Aufirag oder Rechtsgeschift eingerdumte Befugnis, tiber frem-

des Vermogen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich oder in der Ab-

564 Begriindung, in: Drucksache IV/650, S. 435.
565 Begriindung, in: Drucksache IV/650, S. 436.
566 Begriindung, in: Drucksache IV/650, S. 436.
567 Hervorhebungen im Folgenden vom Verfasser.
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sicht missbraucht, sich oder einen Dritten zu bereichern, und dem Berechtigten dadurch

einen Vermogensschaden zufiigt.

(2) Ebenso wird bestraft, wer wissentlich oder in der Absicht, sich oder einen Dritten zu
bereichern, die ihm eingerdumte Verfiigungs- und Nutzungsmacht iiber Vermogensobjekte
missbraucht, die ihm durch Ubertragung eines Vollrechtes eingerdumt wurde, und dem Be-

rechtigten dadurch einen Vermégensschaden zufiigt.

$ 266 b Untreue von Vermogensverwaltern und Aufsichtsorganen

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer es rechts-
wirksam tibernommen hat, Vermégen eines andern als vertretungsberechtigtes Organ einer
Jjuristischen Person oder als Mitglied eines solchen Organs, als Vormund, Pfleger, Testa-
mentsvollstrecker, Nachlassverwalter, Konkursverwalter oder sonst kraft Gesetzes, behérd-

lichen Auftrags oder Rechtsgeschdfts zu verwalten, wenn er absichtlich oder wissentlich

1. es pflichtwidrig unterldsst, vorhandene Méglichkeit zur Mehrung des Vermogens wahrzu-

nehmen oder

2. es pflichtwidrig unterldsst, drohende Schdidigungen des Vermogens abzuwenden oder
ihnen vorzubeugen, soweit dieses Verhalten nicht bereits von einem anderen Vermdégensde-

likt mit Strafe bedroht wird, oder

3. pflichtwidrig Anordnungen iiber den tatsdchlichen Einsatz der Vermogensgegenstdinde des

Berechtigten trifft und dadurch dem Berechtigten einen Vermdgensschaden zufiigt.

(2) Die gleiche Strafe trifft denjenigen, der rechtswirksam zur Beaufsichtigung einer solchen
Vermogensverwaltung bestellt ist und die Aufsicht absichtlich oder wissentlich pflichtwidrig

fiihrt, so dass dem Berechtigten ein Vermdégensschaden entsteht.

Labsch hat in seinem Vorschlag versucht, die Untreuestrafbarkeit auf Félle wissentlicher Ver-
mogensschidigung bzw. auf solche Sachverhalte zu begrenzen, in denen der Téter in Bereiche-

rungsabsicht handelt.’*® Zunichst hat Labsch zwei Fallkonstellationen unterschieden: Befugnis-

568 Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 337 f.
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missbrauch und Missbrauch intern gebundener Vollrechtsposition (§ 266) und Pflichtverletzung
seitens des echten Vermogensverwalters (§ 266b). In der ersten Fallkonstellation ist Labsch da-
von ausgegangen, dass verschiedene Fallkonstellationen vorliegen kdnnen, in denen der Téter in
der liberwiegenden Anzahl der Félle in eigensiichtiger Absicht handelt oder in denen es dem
Téter bei seinem pflichtwidrigen Handeln gar nicht (so sehr) auf die Verschaffung eines Vermo-
gensvorteils fiir sich oder einen Dritten ankommt.’® Um die strafwiirdigen Fallkonstellationen
mit den verschiedenen subjektiven Tendenzen zutreffend zu erfassen, hat er keine starre, sondern
eine alternative Regelung empfohlen: ,,Der Tater muss entweder wissentlich handeln, d. h. wis-
sen oder sicher vorhersehen, dass der verponte Erfolg eintritt, ohne dass es ihm zielgerichtet auf
diesen ankdme; oder aber zu seinem gleichwie gearteten Vorsatz (also moglichweise auch dolus
eventualis) tritt eine Bereicherungsabsicht hinzu.*>’® Anders als in § 263 E1962, in dem nur eine
absichtliche oder wissentliche Nachteilszufligung, aber nicht eine Pflichtverletzung gefordert ist,
erscheine ein Bezug auf die Pflichtwidrigkeit der Tathandlung, also den jeweiligen Missbrauch,
sachgerechter. Hier lasse sich die entscheidende Weichenstellung zwischen der zur strafbaren
Untreue ausreichenden kriminellen Energie und den blo3 leichtfertigen Verhaltensweisen im
Vertrauen auf ihre interne Zuléssigkeit erfassen.’’! Hingegen hat Labsch beim gesondert strafba-
ren Untreueverhalten der echten Vermogensverwalter auf die absichtliche oder wissentliche Tat-

bestandsverwirklichung abgestellt.’”>

E. Zwischenergebnis

Die erwdhnten subjektiven Unrechtsmerkmale haben alle die Funktion, die Strafbarkeit im sub-
jektiven Bereich abzugrenzen. Die Absicht im technischen Sinne wird durch eine besonders stark
ausgeprigte voluntative Komponente gekennzeichnet. Im Straftatbestand, in dem die Absicht als
das subjektive Tatbestandsmerkmal gefordert wird, muss es dem Téter auf den Erfolgseintritt
ankommen. Bei der durch das kognitive Element dominierten Wissentlichkeit muss der Tater
sicher wissen, dass die zu den tatbestandlichen Umsténden gehorenden Merkmale vorliegen und
die tatbestandlichen Umstdnde durch seine Handlung verwirklicht werden. In beiden verstirkten

Vorsatzformen ist der bedingte Vorsatz zur Erfiillung des Tatbestands nicht ausreichend.

569 Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 337.

570 Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 337 (Hervorhebung im Original).
571 Vgl. Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 338.

572 Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 338.
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SchlieBlich hat die Bereicherungsabsicht als eine iiberschiefende Innentendenz eine den Delikts-
typ priagende und die Strafbarkeit einschriankende Funktion. Insbesondere muss es dem Téter bei
erfolgskupierten Delikten auf die aufler dem objektiven Tatbestand liegende Bereicherung fiir

sich oder einen Dritten ankommen.

Die subjektiven Unrechtsmerkmale bilden keine Heterogenitdt bei der Untreueregelung. Dies
kann die Tatsache bestitigen, dass die subjektiven Unrechtsmerkmale in der Entwicklungsge-
schichte der Untreueregelung immer wieder aufgetreten sind. Schon in den deutschen Partikular-
gesetzgebungen vor dem Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich von 1871 werden fiir die Be-
strafung der ungetreuen Handlung eine wissentliche Begehung (Art. 331 Bayerisches Strafge-
setzbuch vom 1861), die absichtliche Nachteilszufiigung (§ 291 Hannoversches Strafgesetzbuch)
oder die Bereicherungsabsicht (Art. 237 Sachsisches Strafgesetzbuch von 1868) vorausgesetzt.
Auch sind nach dem Wortlaut des § 266 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich von 1871 eine
absichtliche Nachteilszufiigung und eine Bereicherungsabsicht als ein Qualifikationsgrund ge-
fordert. In den Entwiirfen, die bis zur Reform von 1933 vorgelegt wurden, wurde mindestens die
Wissentlichkeit als eine verstdrkte Vorsatzform des Untreuetatbestands vorgeschlagen. Dass die
subjektiven Unrechtsmerkmale kein Fremdkorper sind, kann man auch mit Blick auf die auslin-
dischen Gesetzgebungen erkennen. Die subjektiven Unrechtsmerkmale spielen sowohl in den
allgemeinen als auch in den spezialgesetzlichen Untreueregelungen anderer Linder eine Rolle.
Vielmehr erscheint die geltende deutsche Untreueregelung, die neben dem Vorsatz keine subjek-
tiven Unrechtsmerkmale verlangt und damit eher mit dem bedingten Vorsatz erfiillt werden

kann, als Ausnahme.

Der geltende Untreuetatbestand hat dadurch den sicheren Boden zur Abgrenzung der Strafbarkeit
verloren, dass bei der Reform von 1933 alle subjektiven Unrechtsmerkmale aus der Untreuerege-
lung eliminiert worden sind. Der 2. Strafsenat des BGH versuchte diesen Mangel einer fehlenden
Korrektur durch die subjektiven Unrechtsmerkmale dadurch zu iiberwinden, dass er beim be-
dingten Vorsatz eines Gefahrdungsschadens iiber die Kenntnis von der konkreten Mdglichkeit
eines Schadenseintritts und das Inkaufnehmen dieser konkreten Gefahr hinaus eine Billigung der
Realisierung dieser Gefahr verlangte. Zwar ist dies in seiner guten Absicht begriiBenswert. Aber
die Auffassung des 2. Senats kann der Kritik an der mangelnden Stabilitit und dogmatischen
Inkongruenz des subjektiven Ansatzes nicht entgehen. Ferner kann die spezifische Auslegung
des bedingten Vorsatzes dazu fiihren, dass der MaBstab fiir die Strafbarkeit sich je nach Falltypi-
sierung dndert und damit die Bemiihung um eine Entwicklung einheitlich anzusetzender Krite-

rien entmutigt wird.
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In Entwiirfen und im Schrifttum wird bereits versucht, einen Ansatz zur Strafbarkeitsabgrenzung
der Untreue im subjektiven Bereich zu finden und die subjektiven Unrechtsmerkmale in den Un-
treuetatbestand einzufiihren. Im § 263 E1962 wurde eine absichtliche oder wissentliche Nach-
teilszufiigung vorgeschrieben. Auch hat Labsch die Einfiihrung der subjektiven Unrechtsmerk-
male absichtlich oder wissentlich bzw. Bereicherungsabsicht vorgeschlagen. Eigenartig mutet
an, dass die Vorschldge ohne Resonanz geblieben sind. Das Desinteresse an diesen Ansitzen
zeigt sich darin, dass es fast keine Literatur gibt, die sich eingehend und vertieft mit ithnen ausei-

nandersetzt.

Es ist die Zeit, einen neuen Blickwinkel einzunehmen. Die Bemiithungen zur Abgrenzung der
Untreue im objektiven Bereich haben sich ldngst als iliberfordert erwiesen. Auch ist die Aussicht
auf eine positive Entwicklung eher skeptisch zu beurteilen. Das vorliegende Kapitel hat gezeigt,
dass die subjektiven Unrechtsmerkmale strafbarkeitseinschrinkend wirken konnen und bereits in
anderen Vermogensdelikten im deutschen Strafrecht sowie in auslédndischen Untreueregelungen
erfolgreich angewandt werden. Umso mehr stellt sich die Frage, warum die Kriterien der Ab-
sicht, der Wissentlichkeit oder der Bereicherungsabsicht gerade im deutschen Untreuetatbestand

fehlen.
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3. Kapitel:

Bereicherungsmerkmale im koreanischen Untreuetatbestand

A. Einleitung

Im vorliegenden 3. Kapitel wird die Diskussionslage des koreanischen Untreuetatbestands darge-
stellt. Wie in Deutschland herrscht auch in Korea die Sorge, dass wegen der Unbestimmtheit des
Untreuetatbestands die Strafbarkeit ausgedehnt werden konnte. Somit liegt auch hier der
Schwerpunkt der Diskussion auf der restriktiven Auslegung des Untreuetatbestands. Wie im
Folgenden dargestellt wird, bestehen in der koreanischen Untreuedogmatik weitgehend die glei-
chen Schwierigkeiten wie in der deutschen, was darauf zurlickzufiihren ist, dass der koreanische
Untreuetatbestand seine Wurzel in der 1933 vollstindig novellierten deutschen Fassung des Un-
treuetatbestands hat und somit eine strukturelle Ahnlichkeit aufweist. Allerdings unterscheidet
sich der koreanische Untreuetatbestand vom deutschen entscheidend im Bereicherungsmerkmal.
Zum einen wird die Bereicherung des Téters oder eines Dritten als ein objektiver Taterfolg vo-
rausgesetzt. Zum anderen ist die innere Einstellung hinsichtlich der Bereicherung einerseits als

Tatvorsatz und anderseits als liberschieBende Innentendenz gefordert.
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B. Grundlage der koreanischen Untreueregelung

I. Untreueregelungen

1. Koreanisches Strafeesetzbuch (kStGB)

a) § 355 Abs. 2 kKStGB (Untreue)’”3

Wer das Geschift eines Fremden besorgt, seiner Aufgabe zuwiderhandelt, dadurch einen Ver-
mogensvorteil flir sich erlangt oder einem Dritten einen Vorteil verschafft und damit dem Anver-
trauenden einen Schaden zufiigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe

bis zu 15 Mio. Won>"* bestratft.

b) § 356 kStGB (Gewerbsmiiflige Veruntreuung und Untreue)

Wer eine Straftat nach § 355 gewerbsmifig begeht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren
oder mit Geldstrafe bis zu 30 Mio. Won>" bestraft.

¢) § 358 kStGB (Einschrinkung der Rechtsfahigkeit)

In Fillen der Delikte der vorangehenden drei Paragraphen®’® kann auf die Einschrinkung der

Rechtsfahigkeit als Nebenstrafe erkannt werden.

d) § 359 kStGB (Versuch)

Nach § 355 bis § 357 ist auch schon der Versuch der dort beschriebenen Fehlverhaltensweisen

strafbar.”’

573 Im § 355 Abs. 1 kStGBist die veruntreuende Unterschlagung geregelt, die mit § 246 Abs. 2 im
deutschen Strafgesetzbuch vergleichbar ist. Der § 355 Abs. 1 kStGB lautet:
§ 355 Abs. 1 kStGB (Veruntreuende Unterschlagung)
Wenn derjenige, der eine fremde Sache aufbewahrt, sich die Sache aneignet oder sich weigert,
diese zuriickzugeben, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bis zu
15 Mio. Won bestraft.
574 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 10.927, 37 Euro.
575 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom18.11.2014) 21.854,74 Euro.
576 Abgesehen von § 355 (Veruntreuende Unterschlagung und Untreue) und § 356 (Gewerbsmafdige
Veruntreuung und Untreue) handelt es sich um den hier nicht dargestellten § 357 kStGB (Beste-
chung unter Verletzung einer Treupflicht), der mit § 299 StGB vergleichbar ist.
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2. Gesetz iiber die erschwerte Bestrafung von bestimmten Wirtschaftsdelikten (Strafver-

schiarfungsgesetz)

§ 3 Abs. 1 (Strafverschirfung bei bestimmten Wirtschaftsdelikten)

Wer eine Straftat nach § 347 kStGB (Betrug), § 350 kStGB (Erpressung), § 351 kStGB (Ge-
wohnheitsméBiger Versto3 gegen § 347 und § 350), § 355 kStGB (Veruntreuende Unterschla-
gung, Untreue) oder § 356 kStGB (GewerbsméBige Veruntreuung und Untreue) begeht und sich

oder einem Dritten dadurch Vermdgensvorteile von mehr als 500 Mio. Won>’® verschafft, wird,

1. wenn sie oberhalb von 5.000 Mio. Won’" liegen, mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit

Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren oder,

2. wenn sie zwischen 500 Mio. Won und 5.000 Mio. Won liegen, mit Freiheitsstrafe nicht unter

drei Jahren bestraft.

Das Strafverschirfungsgesetz verschérft die Strafe in Abhdngigkeit von der durch die dargestell-
ten Straftaten erlangten Bereicherungssumme. Die verschérfte Strafandrohung ist erheblich,

weshalb es in Korea wichtig ist, die Bereicherungssumme im Einzelfall genau festzustellen.

Die besonderen Untreuetatbestinde im Handelsgesetzbuch sind im Strafverscharfungsgesetz
nicht einbezogen. Dies kann als eine Liicke im Gesetz betrachtet werden. Deswegen werden die
Untreuetatbestinde (§ 355 Abs. 2 bzw. § 356) im Strafgesetzbuch vorrangig angewandt, wenn

die Bereicherungssumme den dargestellten Betrag erreicht.

577 Der Versuch wird im koreanischen Strafrecht wie folgt behandelt:

§ 25 kStGB (Versuch)

(1) Wird eine Handlung, die den Beginn der Ausfiithrung eines Delikts bildet, nicht vollendet
oder tritt der Erfolg nicht ein, so ist der Tater wegen des Versuchs zu bestrafen.

(2) Das versuchte Delikt kann milder bestraft werden als das vollendete.

§ 26 kStGB (Riicktritt)
Hat der Tater nach Beginn der Ausfiihrung eines Delikts freiwillig sein strafbares Handeln
aufgegeben oder die Vollendung verhindert, so wird die Strafe gemildert oder erlassen.

§ 27 kStGB (Untauglicher Versuch)
Eine Handlung ist auch dann strafbar, wenn die Vollendung des Delikts infolge eines Irrtums
liber die angewendeten Mittel oder die Gegenstinde, die zu seiner Ausfiihrung gewahlt wur-
den, unmoglich ist, sofern eine Gefahr entstanden ist; die Strafe kann jedoch gemildert oder er-
lassen werden.
578 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 364.245,65 Euro.
579 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 3.642.456,47 Euro.
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3. Koreanisches Handelsgesetzbuch (kHGB)

a) § 622 Abs.1 KHGB (Besondere Untreue von Griindern einer Gesellschaft, von Vor-

standsmitgliedern, Mitarbeitern usw.)

Wenn die Griinder einer Gesellschaft, die Gesellschafter oder die Komplementire, die Vor-
standsmitglieder, die Mitglieder des Aufsichtsrats, die Wirtschaftspriifer, die Geschiftsvertreter
nach §§ 386 Abs. 2, 407 Abs. 1, 415 und 567 kHGB, die Prokuristen sowie die Angestellten,
denen die geschiftlichen Angelegenheiten in gewissem Umfang oder in bestimmten Fillen an-
vertraut worden sind, dadurch einen Vermogensvorteil fiir sich erlangen oder einem Dritten ei-
nen Vorteil verschaffen und damit dem Anvertrauenden einen Schaden zufiigen, indem sie ihrer
Aufgabe zuwiderhandeln, werden sie mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder mit Geldstrafe

bis zu 30 Mio. Won>® bestraft.

b) § 622 Abs. 2 KHGB (Besondere Untreue von Abwicklern, Beforderern usw.)

Wenn die Abwickler einer Gesellschaft, die Geschiftsvertreter nach § 542 kHGB oder die Be-
forderer nach § 175 kHGB eine Straftat nach § 622 Abs. 1 kHGB begehen, werden sie gemal
§ 622 Abs. 1 kHGB bestraft.

¢) § 623 KHGB (Besondere Untreue von Vorsitzenden einer Gliubigerversammlung usw.)

Wenn der Vorsitzende einer Glaubigerversammlung oder derjenige, der sich zur Ausfithrung von
Beschliissen der Glaubigerversammlung verpflichtet, seiner Aufgabe zuwiderhandelt, dadurch
einen Vermogensvorteil fir sich erlangt oder einem Dritten einen Vorteil verschafft und damit
den Anleiheglaubigern Schaden zufiigt, wird er mit Freiheitsstrafe bis zu sieben Jahren oder mit

Geldstrafe bis zu 20 Mio. Won>8! bestraft.

d) § 624 kKHGB (Versuch)

Im Rahmen der §§ 622 und 623 ist auch der Versuch strafbar.

580 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 21.854,74 Euro.
581 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 14.569,83 Euro.
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Bei der Kodifikation des Handelsgesetzbuchs von 1962 wurden die besonderen Untreuetatbe-
stinde unter der Berticksichtigung des§ 294 im deutschen Aktiengesetzbuch von 1937 und den
§§ 486 und 487 im japanischen Handelsgesetzbuch von 1938 normiert. Bei besonderen Untreue-
tatbestdnden beschrankt sich der Téterkreis auf diejenigen, die in den §§ 622 und 623 kHGB
genannt sind und hinsichtlich der Geschéftsfiihrung Pflichten nach dem Handelsrecht haben.
Eben sowie in § 356 kStGB (GewerbsméBige Veruntreuung und Untreue) wird die Strafe wegen
ithrer besonderen personlichen Merkmale deutlich verschérft. Die besondere Untreue nach dem
Handelsgesetzbuch geht nach den Untreuevorschriften des Strafgesetzbuchs vor; es besteht Ge-
setzkonkurrenz. Die besondere Untreue nach dem kHGB hat demnach Vorrang, wenn die Un-
treuetatbestdnde in beiden Gesetzbiichern zugleich erfiillt werden. In der Praxis wird hingegen in
Fillen der Untreue der Geschiftsfiihrungskrifte meistens nicht der Tatbestand der besonderen
Untreue nach dem kHGB angewandt, sondern auf die gewerbsmiBige Untreue (§ 356 kStGB)
anerkannt.’®? Da die Bestrafung der gewerbsmiBigen Untreue durch die Gesetzesinderung von
1995 mit der handelsrechtlichen Untreue verschirft worden ist und in § 3 Abs. 1 des Strafver-
scharfungsgesetzes die besonderen Untreuetatbestinde im kHGB in schweren Féllen ausge-
schlossen worden sind, bleibt die besondere Untreue im kHGB noch mehr auf Einzelfille be-
schrankt. Aus diesem Grund wird die Meinung vertreten, dass die besondere Untreue im Han-

delsgesetzbuch keine Bedeutung mehr habe.>*?

11. Entstehungsgeschichte des § 355 Abs. 2 kStGB (Untreue)

Mit dem Ende des Zweiten Weltkriegs wurde Korea von der japanischen Besatzung befreit. In
der Besatzungszeit fand das damals herrschende japanische Gesetz auch in Korea Anwendung.
Fiir den Aufbau des neuen Staates musste die koreanische Regierung vor allem dringend ein ei-
genstidndiges Rechtssystem schaffen. Die durch die Parlamentswahl am 10.05.1948 gegriindete
Konstituierende Versammlung hat am 17.07.1948 unabhéngig von Nordkorea das koreanische
Verfassungsgesetz verabschiedet und bekannt gemacht. Allerdings erhielten die Bemiihungen,

die Basis fiir ein neues, liberal-demokratisches Land zu schaffen, durch den Koreakrieg, der am

582 kOGH vom 25.10.1983(83 Do 310); kOGH vom 25.05.2000 (99 Do 310): Hier hat das Gericht
hinsichtlich der Untreue eines Vorstandsvorsitzenden nicht § 622 Abs.1 kKHGB (Besondere Un-
treue), sondern § 356 kStGB (Gewerbsmafdige Untreue) angewandt. Seit der Kodifikation des Han-
delsgesetzbuchs von 1962 wurden die besonderen Untreuetatbestdnde insgesamt nur in ca. 40
Fallen zugrunde gelegt.

583 Vgl. Choi, Moon-Hee, Justice 112 (2009), 37, 38 (Fn. 7).
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25.06.1950 begann und am 27.07.1953 endete, einen schweren Riickschlag. Am 18.09.1953 trat
das koreanische Strafgesetz in Kraft. Ein Entwurf des koreanischen Strafgesetzes wurde im Zeit-
raum vom 20.06.1949 bis zum 12.11.1949 mit 24 Uberpriifungen durch den Ausschuss fiir die
Gesetzgebung entwickelt und am 13.04.1951 dem Parlament als Regierungsvorschlag vorgelegt.

Uber diesen Entwurf wurde wegen des Koreakriegs erst am 09.07.1953 abgestimmit.

Vor allem versuchten die Gesetzgeber, sich von dem bis dahin angewandten japanischen Straf-
recht zu I6sen. In der Entwurfsbegriindung wurde dazu ausgefiihrt: ,,Der Entwurf steht nicht
einmal auf der Basis des japanischen Strafrechts. Wir haben die verschiedenen geltenden Straf-
gesetze und Strafgesetzentwiirfe aus der ganzen Welt, vor allem das deutsche Strafgesetz, gele-
sen“. Im Ergebnis wurde das koreanische Strafgesetzbuch systematisch und inhaltlich in deutli-
cher Anlehnung an das deutsche Strafgesetz verfasst. Damit wurden die Regelungen des deut-
schen Strafgesetzbuchs von 1871 weitestgehend von der koreanischen Strafgesetzgebung rezi-
piert.>®* Insofern iibt das deutsche Strafrecht noch immer einen starken Einfluss auf das koreani-
sche Strafrecht aus. Das zeigt sich insbesondere daran, dass die koreanischen Strafrechtswissen-
schaftler in ihren Lehrbiichern oder Forschungsarbeiten die Diskussionslage der deutschen Straf-
rechtstheorie und die Rechtsprechungen des Bundesgerichtshofs darstellen und sich mit ihnen

auseinandersetzen.

Die Entstehung des Untreuetatbestands hingt auch mit dem weiteren Verlauf der Rezeption des
Strafrechts zusammen. Einige Autoren erkliren, dass die Wurzeln der koreanischen gesetzlichen
Regelungen zur Untreue bis in das Jahr 1933, in dem der deutsche Untreuetatbestand novelliert
wurde, zuriickreichen.’® Ferner wird im Schrifttum zusammenfassend dargestellt, dass der unter
dem NS-Regime zu weit gefasste Untreuetatbestand {iber das japanische Strafrecht im Zeitalter
des Imperialismus ins koreanische Strafrecht importiert worden sei.’®® Im Rezeptionsverlauf hat
vor allem der japanische Strafrechtsvorentwurf von 1940 eine groB3e Rolle fiir den Briicken-

schlag zum deutschen Strafrecht gespielt.

In der geltenden Fassung des japanischen Strafgesetzbuchs, das im Jahr 1908 vollstindig neu

gefasst wurde und im Kern noch heute gilt, wird der Untreuetatbestand (§ 247 japanisches Straf-

584 Dazu Kim, Seong-Cheon, in: Einfilhrung in das koreanische Recht, S. 243; zum Einfluss des deut-

schen Strafrechts in Korea eingehend Kim, Young-Whan, in: Ostasiatisches Strafrecht, 42ff.; Oh, Y-

oung-Keun, in: Ostasiatisches Strafrecht, 63 ff.

585 Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie liber Untreue, S. 16; auch Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die Un-

treue, S. 12.

586 Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iliber Untreue, S. 16; auch Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die Un-
treue, S. 12; Hoh, II-Tae, JCCL Vol. 6 (2004), 137, 139; Kim, Jong-Deok, Justice Vol. 112 (2009), 6,
14.
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gesetzbuch, jStGB) unter dem Titel ,,Betrug und Erpressung® im 37. Abschnitt behandelt. § 247
des jStGB lautet: ,,Wenn jemand, der die Geschifte eines anderen besorgt, in der Absicht, sich
oder einem Dritten einen Vermogensvorteil zu verschaffen oder den anderen zu schéadigen, sei-
ner Befugnis zuwiderhandelt und das Vermogen eines anderen verletzt, so wird er mit Zuchthaus
bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bis zu 500.000 Yen*" bestraft.>®® Ferner ist der Versuch
nach § 250 jStGB strafbar. Anders als im geltenden japanischen Strafgesetzbuch ist der Untreue-
tatbestand nach dem Vorentwurf von 1940 nicht mit dem Betrug, sondern wie in der geltenden
koreanischen Fassung mit der Unterschlagung in einem Paragraphen angeordnet. Im Vorentwurf
wurde noch nicht die Absicht, einen anderen zu schidigen, beriicksichtigt. Da dort ,,in der Ab-
sicht, fiir sich einen Vermogensvorteil zu erwerben oder einem Dritten einen Vorteil zu verschaf-
fen* steht, wird ein Bereicherungsmerkmal vorausgesetzt. Abgesehen von der Formulierung des
Bereicherungsmerkmals ist dies vergleichbar mit dem Untreuetatbestand des koreanischen Straf-
gesetzbuchs von 1953. Damit besteht kein groer Unterschied zwischen den Untreuetatbestinden
des japanischen Vorentwurfs von 1940 und des geltenden koreanischen Strafrechts, was darauf
zuriickgefiihrt werden kann, dass der japanische Vorentwurf zeitlich nur kurz vor der Entstehung
des koreanischen Strafgesetzes von 1953 liegt. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass schon das alte
japanische Strafrecht in Korea angewandt wurde, womit das Strafgesetz, das auf dem japani-

schen Strafrecht basierte, nahezu reibungslos angewandt werden konnte.

II1. Kriminalititsstatistik’®®

Im Jahr 2012 wurden in Korea insgesamt 1.944.906 Straftaten registriert. Gegeniiber dem Vor-
jahr ist ein Anstieg um 2,2 % zu verzeichnen. Die Kriminalitétsstatistik im Wei3buch 2013 weist
im Jahr 2012 637.686 Vermogensdelikte aus, zu denen Diebstahl, Betrug, Unterschlagung, Un-
treue, Sachbeschddigung und Hehlerei gerechnet werden. Analog zu den Vorjahren dominierten
auch im Jahr 2012 der Diebstahl (46 %) und der Betrug (37,8 %). Danach folgen Sachbeschédi-
gungen (9,6 %), Unterschlagungen (5,2 %) und zuletzt die Untreue (0,8 %).

587 Das entspricht (nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014) 3.429,99 Euro.

588 Jbersetzung von Saito/Nishihara, Das abgeianderte Japanische Strafgesetzbuch, S. 35.

589 Zusammenfassung der Kriminalitdt in Weifdbuch 2013, The Legal Research and Training Institu-
te, S. 52 ff.
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Die registrierten Fille der Untreue waren bis 2004 stindig gestiegen, um danach bis 2008 wieder
zu sinken. 2010 nahm die Zahl im Verglich zum Vorjahr um 117,9 % stark zu, sank dann aber
wieder im Jahr 2011 um 63 % auf 5.401 Fille. Die registrierten Untreuedelikte sind 2012 um
4,7 % auf 5.176 gesunken.

Betrichtlich ist die Entwicklung des Gesamtschadens durch die Vermogensdelikte im Jahr 2011
und 2012. Wihrend die Schadenssumme durch Diebstahl, Betrug und Unterschlagung mehr oder

weniger gesunken ist, ist sie bei der Untreue auf das Sechsfache stark gestiegen.

Tabelle 1: Entwicklung der Schadenssumme der Vermdgensdelikte im Jahr 2011 und 2012

Diebstahl Betrug Unterschlagung Untreue
2011 1.198 8.995 251 417
2012 599 8.339 211 2.545

* Schadenssumme in Mio. Euro nach dem Wechselkurs vom 18.11.2014

Ferner ist es auch beachtlich, dass bei der Untreue besonders grofle Anteile von Schadensfillen
mit 7.000 Euro bis 70.000 Euro und mit 70.000 Euro bis 700.000 Euro zu finden sind, wiahrend

sonstige Vermogensdelikte sich iiberwiegend auf Schadenssummen von unter 700 Euro belau-

fen.>%0

C. Auslegung und Anwendung des koreanischen Untreuetatbestands

I. Allgemeines

1. Geschiitztes Rechtsgut und Deliktcharakter

a) Schutzgut

Es ist allgemein anerkannt, dass der Untreuetatbestand dem Vermdgensschutz dient. Aber es ist

umstritten, was unter Vermdgen beim Untreuetatbestand zu verstehen ist. Da der Gesetzgeber

590 Nach dem Wechselkurs vom18.11.2014.
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eindeutig zwischen dem ,,Vermogensgut“ und dem ,,Vermogensvorteil” unterscheidet und im
Untreuetatbestand nur das Merkmal ,,Vermogensvorteil” verwendet, wird zum Teil die Auffas-
sung vertreten, dass nur der Vermogensvorteil, nicht aber das Vermogensgut, wie Geld oder eine

t.°! Dagegen ist nach der herrschenden Mei-

Sache, als geschiitztes Rechtsgut in Betracht komm
nung das geschiitzte Rechtsgut das ,,Vermdgen als Gesamtheit*.3°> In Hinblick darauf, dass der
Vermogensschaden anhand der Betrachtung des gesamten Vermdgens berechnet wird, ist die

herrschende Meinung zu bevorzugen.

b) Deliktcharakter

Anders als im deutschen Untreuetatbestand setzt der koreanische Untreuetatbestand ein Berei-
cherungsmerkmal voraus. Im Hinblick auf dieses Bereicherungsmerkmal wird unter Untreue ein
Vermogensverschiebungsdelikt, nicht aber ein reines Fremdschédigungsdelikt verstanden. Da
der Gesetzgeber das Bereicherungsmerkmal nicht als ,,Absicht, sich oder einem Dritten einen
rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen®, umschrieben hat, sondern auf jemanden be-
zieht, der ,.fiir sich einen Vermodgensvorteil erwirbt oder einem Dritten einen Vorteil verschafft
und damit dem Anvertrauenden einen Schaden verursacht®, ist unklar, ob das Bereicherungs-
merkmal als ein finaler Erfolgswille oder als ein Bereicherungserfolg verstanden werden muss.
Abgesehen davon ist es allgemein anerkannt, dass der Untreuetatbestand sich nicht im Vermo-

gensschadigungsdelikt erschopft.

2. Debatte zum Unrechtskern

a) Hintergrund

Wihrend in Deutschland die Frage, ob der Unrechtskern der Untreue im Missbrauch einer recht-
lichen Vertretungsmacht oder im Bruch eines Treueverhiltnisses besteht, in der Gesetzesnovelle

von 1933 geklért wurde, wird sie in Korea nach wie vor heftig diskutiert. Der Grund dafiir ist,

591 Vgl. Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 414; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT, S. 447; Kim, Hyun-Woo,
Eine Studie iiber den Rahmen der Tatbestandsmafdigkeit der Untreue, S. 77.

592 Vgl. Chung, Young-Il, Strafrecht BT, S. 402; Kim, II-Soo/Seo, Bo-Hak, Strafrecht BT, S. 480; Kim,
Seong-Don, Strafrecht BT, S. 406; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 498; Yim, Woong, Strafrecht BT,
S.462; ders., JCL Vol. 21-4(2009), 359, 369.
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dass anders als in Deutschland der koreanische Gesetzgeber das Treuebruchmerkmal nicht aus-
driicklich schriftlich in den objektiven Tatbestand einbezogen hat. Da zudem das Ausmal} der
TatbestandsmifBigkeit je nach Verstindnis des Unrechtskerns erweiterbar oder reduzierbar zu
sein scheint, fiilhren Strafrechtswissenschaftler die Debatte mit der Absicht, die Tragweite und
den Anwendungsbereich grundlegend durch eine begrifflich klare Definition des Unrechtskerns

zu begrenzen.

b) Missbrauchstheorie

Inhalt und Argument der Missbrauchstheorie sind keine anderen als in der Lehre, die im Theo-
riestreit zu § 266 a. F. in Deutschland diskutiert wurde. Nach der Missbrauchstheorie ist die Un-
treue auch als Vermogensschidigung durch den Missbrauch der rechtlichen Vertretungsmacht
aufzufassen. Da sich die Untreuehandlung auf ein Rechtsgeschéft beschriankt, ldsst sich der Be-
reich des Untreuetatbestands deutlich eingrenzen. Friither hat sich der koreanische Oberste Ge-
richtshof (kOGH) fiir die Missbrauchstheorie entschieden. So hie3 es dort: ,,Es geht bei der Un-
treue um einen Missbrauch einer rechtlichen Vertretungsmacht.>> Heute wird die Missbrauchs-
theorie von niemandem mehr vertreten, da sie vor allem in solchen Fallen nicht nachvollziehbare
Strafrechtsliicken verursacht, in denen der Téater einen Vermdgensschaden durch den tatsdchli-
chen Eingriff oder die Durchfiihrung einer rechtlich unwirksamen Vertretungsmacht herbei-

fiihrt.>*

¢) Treubruchtheorie

Die Treubruchtheorie sieht den Unrechtskern der Untreue in der vermogensschidigenden Verlet-
zung der rechtlichen oder tatsachlich begriindeten Pflicht zur Fiirsorge fiir fremdes Vermogen.
Heute entspricht die Treubruchtheorie der herrschenden Auffassung im Schrifttum.>®® Sie ver-

steht unter dem Gesetzeswortlaut ,,seiner Aufgabe zuwiderzuhandeln® einen Treuebruch.>®

593 kOGH vom 20.05.1955 (4288 Hyongsang 39).

594 Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 410; Lim, Jung-Ho, YLS Vol. 18-2(2008), 173, 197 f.

595 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 537; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 409; Kim/Seo, Strafrecht
BT, S.465; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S.411; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 398; Yim, Woong,
Strafrecht BT, S.441; Ahn, Gyeong-Ok, CCS Vol.9(2001), 279, 284 ff.; Joo, Kang-Won, YLS Vol. 18-
3(2008), 361, 365; Kwon, Oh-Geol, JCCL Vol. 13-2(2010), 401, 410 ff,; Lim, Jung-Ho, YLS Vol. 18-
2(2008), 173, 197 f; Park, Sung-Soo, Beopjo Vol. 46-4(1997), 127, 130 ff.; Won, Hye-Wook, JCL
Vol. 22(2004), 808, 816.

596 Won, Hye-Wook, JCL Vol. 22(2004), 808, 816.
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Auch wenn der Gesetzgeber das Merkmal ,, Treueverhiltnis* nicht ausdriicklich schriftlich in den
Tatbestand einbezogen hat, 14sst sich nicht bestreiten, dass das Treueverhiltnis unter Beriicksich-
tigung der auslidndischen Gesetzgebung, wie der deutschen oder der japanischen, oder der Ent-
wicklungsgeschichte der Untreuedogmatik ein fiir die Untreue allgemein anerkanntes und we-
sentliches Element ist.*” Insbesondere lisst die Tatsache, dass der Gesetzgeber die veruntreuen-
de Unterschlagung und die Untreue in ein und demselben Paragraphen geregelt hat, darauf
schlieBen, dass er die einheitliche Behandlung der beiden Tatbestinde geplant und den Un-
rechtskern beider Tatbestinde, ndmlich den Treuebruch, als ein Tatbestandsmerkmal betrachtet

hat.>”8

Dementsprechend hat der kOGH Folgendes ausgefiihrt: ,,Das Merkmal ,seiner Aufgabe zuwi-
derzuhandeln, bedeutet jede ein Treueverhiltnis brechende Handlung dadurch, dass der Téter
unter den konkreten Umstinden eine nach den Bestimmungen des Gesetzes oder der Verord-
nung, dem Inhalt des Vertrages oder nach dem Prinzip von Treu und Glauben zu erwartende

Handlung nicht vornimmt oder eine nicht zu erwartende Handlung vornimmt.*>%°

,Derjenige, der
ein Geschift eines Fremden besorgt, muss im Wesentlichen eine Vermogensschutzpflicht oder
eine Vermogensbetreuungspflicht auf der Basis eines Treueverhéltnisses haben, es bedarf jedoch
keiner nach auflen iiber das Vermogen des Fremden verfiigenden rechtlichen Vertretungs-
macht.“6%° Man kann anhand der Auffassungen in der Rechtsprechung erkennen, dass diese den

Treubruch fiir ein wesentliches Merkmal des Untreuetatbestands halt.

Neuerdings wird die Treubruchtheorie von ihren Gegnern stark kritisiert. Dabei wird vor allem
auf die prinzipielle Moglichkeit der unbegrenzten Ausdehnung des Untreuetatbestands hingewie-
sen.®! Wenn die Treubruchtheorie rein schematisch angewandt werde, lasse sich jede Leistungs-
storung im zivilrechtlichen Bereich als Untreue erfassen, weil der Schuldner eine Pflicht gegen-
iiber dem Gldubiger habe, nach der der Schuldner eine nach dem Inhalt des Vertrags zu erwar-

tende Handlung vornehmen miisse.®®> Damit werde aber der Konflikt im Bereich des Zivilrechts,

597 Won, Hye-Wook, ]CL Vol. 22(2004), 808, 816; auch Ahn, Gyeong-0Ok, CCS Vol. 9(2001), 279, 285.
598 Won, Hye-Wook, JCL Vol. 22 (2004), 808, 816.

599 KOGH vom 11.05.1976 (75 Do 2245); auch kOGH vom 22.12.1995 (95 Do 3013); kOGH vom
26.09.2003 (2003 Do 763); kOGH vom 10.10.2003 (2003 Do 3516); kOGH vom 09.07.2004 (2004
Do 310); kOGH vom 24.12.2009 (2009 Da 10898).

600 kKOGH vom 17.09.1999 (97 Do 3219).

601 So Moon, Hyoung-Seob, Verstindnis von der Vermogensdeliktstheorie, S. 215; Kim, Jong-Deok,
Justice Vol. 112(2009), 6, 10.

602 Vgl. Hoh, IlI-Tae, JCCL Vol. 6(2004), 137, 138; Kim, Jong-Deok, JKLA Vol. 22(2006), 255, 261;
Moon, Hyoung-Seob, CLS Vol. 27(2007), 317, 319.
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in dem die private Autonomie der Biirger gesichert werden miisse, durch strafrechtliche Vor-
schriften ungerecht reguliert. Zudem konnten Probleme des Zivilrechts ungerechtfertigt in den
strafrechtlichen Bereich iibertragen werden.®® Ferner weist diese Auffassung hinsichtlich des
Treuebruchmerkmals im deutschen Untreuetatbestand, das in der vollstdndig neuen Fassung von
1933 eingefiihrt wurde, darauf hin, dass die Absicht des Gesetzgebers darin bestand, durch diese
Reform den Untreuetatbestand so weitreichend zu regeln, dass dadurch die strafwiirdigen Ver-
mogensbeeintrichtigungen in den wirtschaftlichen Wirren der NS-Zeit moglichst liickenlos er-

fasst werden konnten.%*

d) Gewinnhandlungstheorie

Die Gewinnhandlungstheorie richtet ihr Augenmerk darauf, dass der koreanische Untreuetatbe-
stand das Bereicherungsmerkmal voraussetzt. Hinsichtlich der Unterschiedlichkeit des Geset-
zeswortlauts verweist sie darauf, dass sich die auf der Basis des deutschen Strafgesetzes entwi-
ckelte Theorie in Korea nicht buchstiblich anwenden lasse.®® Stattdessen versucht sie, den Un-
rechtskern unter Beriicksichtigung des Bereicherungsmerkmals zu finden. Im Ergebnis z&hlt die
Gewinnhandlungstheorie die Handlung des Téters zur Bereicherung zum Unrechtskern der Un-
treue, so wie die Zueignungshandlung bei der Unterschlagung als Unrechtskern anerkannt
wird.6%

Diese Auffassung kann dahingehend gedeutet werden, dass sie mehr Aufmerksamkeit auf den
koreanischen Gesetzeswortlaut legt und dadurch eine eigenstdndige Theorie zu entwickeln sucht.
Aber es lasst sich nicht leugnen, dass diese Theorie ebenfalls auf der Basis der Treubruchtheorie
beruht. In der Gewinnhandlungstheorie wird die Bedeutung der Gewinnhandlung nicht beson-
ders betont, sondern lediglich das Wort ,, Treubruch* durch das Wort ,,Gewinnhandlung* ersetzt.

Insofern trifft die Kritik an der Treubruchtheorie auch fiir die Gewinnhandlungstheorie zu.*’

603 Vgl. Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber die Untreue, S. 32; Hoh, II-Tae, JCCL Vol. 6(2004), 137,
142.

604 Moon, Hyoung-Seob, Verstandnis von der Vermogensdeliktstheorie, S. 216.

605 Vgl. Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 499; zustimmend Kim, Hyun-Woo, Eine Studie iiber
den Rahmen der Tatbestandsmaf3igkeit der Untreue, S. 67 ff.

606 Vgl. Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 500.

607 Auch so Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die Untreue, S. 20.
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e) Lehre der Verletzung der Geschéftsfithrungspflicht

Anders als nach der Treubruchtheorie bedeutet nach der Lehre der Verletzung der Geschéftsfiih-
rungspflicht das Tatbestandsmerkmal ,,seiner Aufgabe zuwiderzuhandeln nur eine Verletzung
einer Geschiftsfithrungspflicht, nicht aber ein brechendes Treueverhiltnisses.®®® Auch wenn es
eine notwendige Voraussetzung ist, dass der Téter eine aus einem Innenverhéltnis entstehende
innere Pflicht verletzt, liegt der Schwerpunkt nicht auf dem Treubruch durch die Verletzung der
Pflicht, sondern auf der Pflichtverletzung bei der Geschiftsfiihrung, die der Geschéftsherr dem
Téater anvertraut hat. Obwohl sich die Untreue auf den Treubruch beziehe, miisse der Unrechts-
kern in der Pflichtverletzung bei der anvertrauten Durchfithrung eines Geschéfts gesucht wer-
den.®” Dadurch verfolgt diese Lehre das Ziel, die Verletzung der einem Vertrag innewohnenden
allgemeinen Pflicht aus dem Anwendungsbereich der Untreue auszuschlieen. Dabei konne die
Geschiftsfithrungspflicht jedoch sowohl in einer rechtlichen Vertretungsmacht als auch in einer

aus dem tatsichlichen Treueverhiltnis entstehenden Pflicht bestehen.t'°

Diese Lehre ist in der Auseinandersetzung um den Unrechtskern der Untreue nur von relativ
geringem Gewicht. Es scheint sinnvoll, dass sie hinsichtlich des Unrechtskerns eine restriktive
Auslegung vorzunehmen versucht. Aber es versteht sich von selbst, dass die Verletzung der Ge-
schiftsfihrungspflicht auf irgendeine Weise mit dem Treubruch zusammenhingt. Selbst wenn
sich der Anwendungsbereich des Untreuetatbestands durch den Einfluss dieser Lehre etwas ver-
ringert, miissen bei der Auslegung des Tatbestands die einzelnen Tatbestdnde restriktiv interpre-
tiert werden. Damit erscheint die Lehre nicht besonders fruchtbar zu sein. Insofern sie die Pflicht
der Geschiftsfiihrung nicht nur als eine rechtliche Pflicht, sondern auch als eine aus dem Treue-
verhéltnis entstehende Pflicht versteht, mag sie zwar die Strafliicken der Missbrauchstheorie

beseitigen, gerit aber in die gleiche Schwierigkeit wie die Treubruchtheorie.

608 Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie tiber die Untreue, S. 32; auch Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die
Untreue, S. 28 ff.; Kim, Jong-Deok, Justice Vol. 112(2009), 6, 13; Hoh, II-Tae, JCCL Vol. 6(2004), 137,
143; ders., JCL Vol. 15(2001), 327, 331.

609 Vgl. Kim, Jong-Deok, Justice Vol. 112(2009), 6, 13.

610 Vgl. Hoh, II-Tae, JCCL Vol. 6 (2004), 137, 143; ders., JCL Vol. 15 (2001), 327, 331.

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



122

f) Stellungnahme

Die Ursache der Debatte ist vor allem die Unbestimmtheit des Untreuetatbestands. Im Hinblick
darauf, dass sich die Auseinandersetzung iiber den koreanischen Untreuetatbestand iiberhaupt
auf die Restriktion des Téaterkreises konzentriert, erscheint es zwar sinnvoll, dass versucht wird,
durch die klare Aufkliarung des Wesens der Untreue vorab die Tragweite einzugrenzen. Jedoch
muss darauf geachtet werden, dass die Anstrengung zur Beschriankung der Untreuestrafbarkeit
sich nicht in der Feststellung des Téterkreises erschopft. Demgegeniiber ist die Tendenz zu er-
kennen, restriktive Auslegungsversuche anderer Tatbestéinde hinsichtlich der Pflichtverletzung
und der Vermogensnachteile eher zu vernachlidssigen. Unabhéngig davon, wie das Wesen der
Untreue definiert wird, ergeben sich Schwierigkeiten in Anbetracht der vielschichtigen Erschei-
nungsformen der Untreue in hochentwickelten und dementsprechend hochkomplexen wirtschaft-
lichen Industriegesellschaften. Die Unbestimmtheit des Wesens und des Titerkreises des Un-
treuetatbestands ist auf nichts anderes als auf die Unbestimmtheit der Pflichtwidrigkeit und des
Vermogensnachteils zuriickzufiihren. Es ist unvermeidlich, dass die anderen Merkmale der
Pflichtwidrigkeit und des Vermdgensnachteils in die restriktive Auslegung einbezogen werden
miissen. Insofern erscheint es ausreichend, dass in der Auseinandersetzung iiber das Wesen des
Tatbestands die wesentliche Inhaltsbestimmung herausgearbeitet wird. Dabei kann der Treu-

bruch als ein essenzielles Element der Untreue nicht aufgeben werden.

11. Objektive Tatbestiinde

1. Bestimmung des Tiéiterkreises

a) Vorbemerkung

Im koreanischen Untreuetatbestand ist das Tatsubjekt der Untreue nicht eindeutig beschrieben,
sondern es ist lediglich die Rede von demjenigen, ,,der das Geschiéft eines Fremden besorgt”. Bei
der Auslegung des Untreuetatbestands ist die umstrittenste Frage die der Bestimmung des Téter-
kreises. Nach der Rechtsprechung wird unter dem Merkmal des Tatsubjekts eine Person verstan-
den, die nach dem Prinzip von Treu und Glauben im inneren Verhéltnis mit dem Treugeber ein

t.611

dessen Geschift zu besorgendes Treueverhiltnis hat.”" ' Dariiber hinaus ist weder eine rechtliche

611 kOGH vom 22.06.1999 (99 Do 1095).
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Vertretungsmacht gegeniiber Dritten noch eine umfangreiche Beauftragung erforderlich.®'? Aber
diese grundsitzlichen Meinungen gehen zu weit, zeigt sich doch deutlich die daraus resultierende
Gefahr einer Ausdehnung der TatbestandsmiBigkeit der Untreue. Hier herrscht Ubereinstim-

mung iiber die Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung.®!?

Das Merkmal ,,fremd* bezieht sich auf natiirliche und juristische Personen sowie auch auf nicht
rechtsfahige Vereine. Friiher hat der kOGH die Untreue dessen, der als alleiniger Aktionédr und
gleichzeitig als Vorstand einer Ein-Mann-Gesellschaft ohne einen speziellen Beschluss der
Hauptversammlung ein wichtiges Gesellschaftsvermogen iibertragen hat, mit der Begriindung
verneint, dass der Vermogensnachteil der Ein-Mann-Gesellschaft letzten Endes demjenigen des
alleinigen Aktiondrs entspricht und somit kein Vorsatz zur Entstehung des Vermdgensnachteils
gefiihrt haben kénnte.%'* Aber mittlerweile hat sich die Auffassung der Rechtsprechung geéndert
und der kOGH hat die Untreue durch den alleinigen Aktionir in der Ein-Mann-Gesellschaft mit
dem Hinweis darauf anerkannt, dass auch in diesem Fall die Gesellschaft und der alleinige Akti-

onir grundsitzlich als voneinander verschiedene juristische Einheiten zu betrachten seien.®!

b) Entstehungsgrund der Titerqualifikation

Obwohl aus dem reinen Gesetzeswortlaut keine weitreichenden Riickschliisse iiber den Entste-
hungsgrund der Téterqualifikation mdglich sind, ist zumindest allgemein anerkannt, dass unter
dem Untreuetatbestand ein Sonderdelikt zu verstehen ist. Die Sonderstellung des Untreuetéters
kann sowohl aus dem Gesetz als auch aus einem behdrdlichen Auftrag oder einem Rechtsge-
schift sowie einem tatsichlichen Treueverhiltnis entstehen.®'® Dementsprechend hat der kOGH
ausgefiihrt: ,,Ein Untreuetiter, der das Geschift eines Fremden besorgt, ist eine Person, die im
inneren Verhéltnis mit dem Vermdgensinhaber ein Treueverhéltnis nach dem Prinzip von Treu
und Glauben hat. Dabei bedarf es im AuBlenverhiltnis mit einem Dritten keiner rechtlichen Ver-

tretungsbefugnis tiber das Geschift. Aullerdem ist der Umfang des anvertrauten Geschéfts nicht

612 kOGH vom 11.05.1976 (75 Do 2245); kOGH vom 14.09.1982 (80 Do 1816).

613 Statt Vieler Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 550.

614 KOGH vom 23.04.1974(73 Do 2611); kOGH vom 11.05.1976(75 Do 823).

615 KOGH vom 13.12.1983 (83 Do 2330, in grofier Versammlung); KOGH vom 16.06.2006(2004 Do
7585); zustimmend Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S.551; Kim, II-Soo, CLSK Vol. 4(1986),41, 54 f,
dagegen aber Ahn, Gyeong-Ok, JCCL Vol. 2(2000), 211, 232; Lee, Chul-Song, H] Vol. 359(2006), 96,
106.

616 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 553; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 418; Park, Sang-Ki, Strafrecht
BT, S. 399; Kim, II-Soo, CLSK Vol. 4(1986), 41, 55; Lee, Jeong-Won, CLR Vol. 34(2011), 123, 132.
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entscheidend. Das Bestehen des Treueverhéltnisses ldsst sich durch Gesetz, Rechtsgeschift, Ge-
wohnheit oder Geschiftsfilhrung ohne Auftrag begriinden*.®!’Auf der Basis dieser weiten Auf-
fassung hat der kOGH eine Téterqualifikation anerkannt, wenn der Tater das Geschéift eines

t618

Fremden nach dem Erléschen der Vollmacht besorgt hat”'®, wenn der Tater nach seiner Entlas-

t619

sung vor der Aufgabeiibertragung ein Geschift gefiihrt hat”"” und wenn ein faktischer Vorstand

das Vermdgen der Gesellschaft treuwidrig {ibertragen hat®%°

. Demgegeniiber wurde das tatsachli-
che Treueverhéltnis als Entstehungsgrund der untreuerelevanten Sonderstellung verneint, wenn
das Rechtsgeschift zur Geschéftsfiihrung durch einen Fremden von Anfang an nichtig war und

daher das Treueverhiltnis gar nicht entstehen konnte.%%!

Das Schrifttum stimmt der Rechtsprechung grundsitzlich zu.%?> Aber die Titerqualifikation bei
einem tatsdchlichen Treueverhiltnis sollte sorgfiltig bewertet werden, weil der Taterkreis in
rechtsstaatlich bedenklicher Weise ohne klare MaBstibe zu weit angenommen werden kann.®?
Vor allem wird darauf hingewiesen, dass in der Tat zwar die Vermdgensbetreuungspflicht des
Taters bei der Geschiftsfiihrung nach dem Erléschen der Vollmacht angenommen werden kann,
aber es sich in diesem Fall nicht um das faktische Treueverhéiltnis handelt, sondern um ein Treu-
everhidltnis nach rein gesetzlichen Vorschriften, und zwar eine im koreanischen Biirgerlichen
Gesetzbuch (§ 129 kBGB) oder Handelsgesetzbuch (§ 395 kHGB) vorgesehene Scheinvoll-
macht.®?* In diesem Fall sei der Titer wegen Untreue nur zu bestrafen, wenn der Anvertrauende
in eine zivilrechtliche Haftung einbezogen werden konne.®”® Zudem muss das faktische Organ

als Téter wegen Untreue ausnahmsweise bejaht werden, wenn es mit dem ausdriicklichen oder

zumindest stillschweigenden Einverstdndnis des Vorstands eine Stelle als Reprisentant der Ge-

617 kOGH vom 22.06.1999(99 Do 1095); kOGH vom 14.03.2000(99 Do 457); KOGH vom 26. 02. 2003
(2002 Do 6834).

618 KOGH vom 22.06.1999(99 Do 1095).

619 kOGH vom 22.06.1999(99 Do 1095).

620 kOGH vom 14.03.2003(99 Do 457).

621 kOGH vom 27.03.1979(79 Do 141); zustimmend Baek, Hyeong-Gu, Strafrecht BT, S.221;

Kim/Kim, Strafrecht BT, S. 520; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 400; kritisch Kim/Seo, Strafrecht BT,

S.487; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 419.

622 Lee, Jae-Sang, JA Vol. 289(1985), 66, 68; Chung, Young-II, Gosigye Vol. 642(2010), 5, 9.

623 So Ahn, Gyeong-Ok, CCS Vol.9 (2001), 279, 294 ff.; Park, Sung-Soo, Beopjo Vol. 46-4 (1997), 127,

131.

624 So Ahn, Gyeong-0Ok, CCS Vol. 9(2001), 279, 296 ft.

625 Vgl. Park, Sung-Soo, Eine Analyse der strafrechtlichen Verantwortung, S. 58; ders., Be-

opjo Vol. 46-4(1997), 127, 131.
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sellschaft tatsdchlich innehat und damit wie ein ordentliches Organ die Aufgaben der Gesell-

schaft durchfiihrt.®%¢

¢) Inhalt des Geschiifts

Mit dem Merkmal ,,Geschift“ sind sowohl private als auch Offentliche Aufgaben versehen.
Wenn ein Beamter dadurch, dass er seiner Aufgabe zuwiderhandelt, fiir sich einen Vermogens-
vorteil erwirbt oder einem Dritten einen Vorteil verschafft und damit dem Staat einen Schaden
verursacht, kommen zwar vor allem Straftaten im Amt in Betracht, der Tatbestand der Untreue
ist jedoch nicht ausgeschlossen.®”” Der kOGH hat die Untreue eines Beamten, der fiir den Kauf
und die Uberpriifung verschiedener Materialien zustindig ist, anerkannt, da dieser vorsitzlich
einen dem tatsichlichen Sachverhalt nicht entsprechenden Bericht abgegeben und dadurch dem

Staat einen Vermdgensnachteil zugefiigt hat.5%8

Unter dem Aspekt des Inhalts eines Geschifts ist es strittig, ob sich das Geschift auf das Vermo-
gen des Geschiftsherrn beziehen muss. Die herrschende Meinung behauptet im Hinblick auf den
Charakter des Untreuetatbestands als Vermogensdelikt, dass es sich bei dem Geschéft um eine
mit dem Vermdgen verbundene Aufgabe handeln miisste.®”” Wenn alle Geschifte in Betracht

kommen wiirden, dann wire die TatbestandsmiBigkeit zu weit ausgedehnt.5*°

Dagegen vertreten einige Autoren den Standpunkt, dass sich das Geschéft zwar nicht ausschlie$3-
lich auf das Vermdgen, aber zumindest auf das Vermdogensinteresse des Vermdgensinhabers
beziehen miisste.%*! Die Auffassung, dass kein Zusammenhang zwischen dem Geschift und dem
Vermogen und sogar nicht einmal mit dem Vermdgensinteresse erforderlich ist, wird ebenfalls

anzutreffen sein.®*? Die letzteren beiden Vorstellungen werden damit begriindet, dass die Un-

626 Ahn, Gyeong-Ok, CCS Vol. 9(2001), 279, 298 ff,; auch Park, Sung-Soo, Eine Analyse der strafrecht-
lichen Verantwortung, S. 58.

627 Lee, Jae-Sang, JA Vol. 289(1985), 66, 69; auch Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber die Untreue,
S. 35.

628 kOGH vom 12.11.1974(74 Do 1138).

629 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 551; Baek, Hyeong-Gu, Strafrecht BT, S. 216; Kim/Kim, Strafrecht
BT, S. 594; Kim/Seo, Strafrecht BT, S. 484; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 411; Lee, Jae-Sang, Straf-
recht BT, S. 419; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 399; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT, S. 451; Moon,
Hyoung-Seob, Eine Studie tber die Untreue, S. 35; Kim, II-Soo, CLSK Vol. 4(1986), 41, 55.

630 Vgl. Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 551; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 401; Moon, Hyoung-Seob,
Eine Studie liber die Untreue, S. 35.

631 Chung, Young-I1, Gosigye Vol. 642(2010), 5, 8; Kang, Dong-Wook, SLP Vol. 10(2010),229, 237.

632 Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 502; Yim, Woong, Strafrecht, BT, S. 468; Lee, Jae-Jin, Eine Studie
uber die Untreue, S. 55.
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treue grundsitzlich als ein Vermdgensdelikt charakterisiert sei und es nicht darauf ankomme,
dass das Geschift mit dem Vermdgen verbunden sei, sondern dass der Téter oder ein Dritter
durch eine Untreuehandlung Vermdgensvorteile erwerbe. Deswegen sei es nicht unbedingt er-
forderlich, dass sich das Geschéft auf das Vermogen beziehe. So konne beispielsweise ein Arzt
oder ein Anwalt wegen Untreue bestraft werden, wenn er gegen seine Plicht verstofle, um Ver-
mogensvorteile zu erwerben, und dadurch eine Vermdgensschidigung bei seinem Patienten oder
Mandanten verursache, obwohl sich das vom Treunehmer verfiigte Geschift nicht auf das Ver-

mogen beziehe b

Hinsichtlich dieser Frage sind der Rechtsprechung keine klaren Aussagen zu entnehmen. Jedoch
lassen sich Riickschliisse iiber die Auffassung der Rechtsprechung hinsichtlich der Beurteilung
der Taterqualifikation bei der Untreue ziehen. Die Rechtsprechung besagt: ,,Derjenige, der das
Geschift eines Fremden besorgt, muss eine wesentliche Vermogensschutzpflicht oder eine Ver-
mogensbetreuungspflicht auf der Basis eines Treueverhiltnisses haben,*** wobei mit ,,derjeni-
ge eine Person gemeint ist, ,,die als Stellvertreter fiir die Vermogensbetreuung eines Fremden
fungiert oder an einer Vermdgenswahrnehmung mitwirkt.“%> Auf den ersten Blick scheint es,
dass die Rechtsprechung das Geschéft auf die mit dem Vermdgen verbundenen Objekte be-

schrinkt. Aber die Auffassung der Rechtsprechung ist nicht immer folgerichtig. So hat der
kOGH fiir den Fall des Verrats von Betriebsgeheimnissen die Untreue bejaht.®*

d) Fremdniitzigkeit des Geschifts

Der kritische Punkt bei der Bestimmung des Téaterkreises ist die Auslegung des Merkmals ,,Ge-
schéft eines Fremden®. Dabei kommt es besonders auf die Fremdniitzigkeit bzw. die Zugehorig-
keit des Geschifts an. Nach dem Gesetzeswortlaut muss das Geschéft, das der Téter besorgt,
eigentlich nicht das des Taters, sondern ausschlielich das des Geschéftsherrn sein, das heift ein
Geschift, das eigentlich der Geschéftsherr erledigen muss, bei dem aber aus verschiedenen
Griinden der Téter beauftragt worden ist. Wenn das Geschéft urspriinglich eines des Téters ist,

bleibt das Geschift von Anfang an aullerhalb der Grenzen der strafbaren Untreue, selbst wenn

633 Vgl. Chung, Young-Il, Gosigye Vol. 642(2010), 5, 8; Kang, Dong-Wook, SLP Vol. 10(2010), 229,
237.

634 kOGH vom 17.09.1999(97 Do 3219).

635 kOGH vom 09.09.1994(94 Do 902).

636 KOGH vom 12.03.1999(98 Do 4704); kOGH vom 24.04.2008(2006 Do 9080).
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die Durchfiihrung des Geschifts des Taters zugleich fremdniitzig gegeniiber dem Geschéftsherrn

sein kann.

Dementsprechend hat die Rechtsprechung deutlich gemacht, dass das Geschift nicht fiir den Té-
ter, sondern ausschlieBlich fiir den Fremden durchgefiihrt werden muss: ,,Wenn zwar die Durch-
filhrung des Geschifts durch den Téter fremdniitzig gegeniiber dem Geschéftsherrn ist, aber das
Geschift selbst nach dessen Eigenschaft eigentlich eine eigene Aufgabe des Téters ist, kann der
Téter nicht als ein Tatsubjekt im Sinne des Untreuetatbestands qualifiziert werden.“®*” Diese
Auffassung ist in den Fillen von besonderer Bedeutung, in denen es um Vertragsverletzungen
beim Schuldverhiltnis bzw. beim Leistungsaustauschverhéltnis geht. Auf dieser grundsétzlichen
Basis hat der kOGH die Untreue beim Leistungsaustauschverhiltnis verneint, wenn der Téter
grundsitzlich nur zur Leistung an den Vertragsgegner verpflichtet war.®*® Die Erbringung von
Leistungen zu eigenen Zwecken kann nicht als das Geschéft eines Fremden im Sinne des Un-
treuetatbestands, sondern nur als ein eigenes Geschift betrachtet werden. Somit ist der Mieter,
der aufgrund des Mietvertrags die Miete bezahlen muss,®° und der Zuwendende, der nach dem
Schenkungsversprechen einen anderen unentgeltlich bereichert,®** keine Titer im Sinne des Un-

treuetatbestands.

Fraglich ist aber, ob die Auffassungen der Rechtsprechung konsistent angewandt werden. Anders
als oben erwihnt, hat der kOGH die Untreuestrafbarkeit in bestimmten Schuldverhéltnissen im-
mer dann angenommen, wenn ein Beteiligter nach dem Inhalt des Vertrags seine vertragliche
Leistung nicht oder unvollstindig erbracht hat. Um die treuwidrige Handlung im Schuldverhélt-
nis zu bestrafen, hat der kKOGH das Merkmal ,,derjenige, der das Geschéft eines Fremden be-
sorgt folgendermallen stark relativiert: ,,Derjenige, der das Geschift eines Fremden besorgt,
bedeutet eine Person, die als Stellvertreter fiir die Vermogensbetreuung eines Fremden fungiert
oder zur Mitwirkung an der Vermdgenswahrnehmung verpflichtet ist“.%*! Ebenso heiBit es: ,,Der
Untreuetiter, der das Geschift eines Fremden besorgt, bedeutet eine Person, die anhand des
Treueverhéltnisses nach dem Prinzip von Treu und Glauben eine Sonderstellung hat. Dabei ist
der typische und wesentliche Inhalt des Treueverhéltnisses der Schutz und die Wahrnehmung

des Vermogensinteresses des Fremden. Aber es ist nicht gefordert, dass die Durchfiihrung des

637 kOGH vom 22.06. 1982(82 Do 45); kOGH vom 10.12.1991(91 Do 2184); kOGH vom
13.03.2008(2008 Do 373).

638 kOGH vom 14.06.2007(2007 Do 2178).

639 kOGH vom 20.07.1971(71 Do 1116).

640 kOGH vom 11.05.1976(76 Do 679).

641 kOGH vom 26.09.2003(2003 Do 763); kOGH vom 15.03.2012(2010 Do 3207).
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Geschifts ausschlieBlich dem Schutz und der Wahrnehmung des Vermdgensinteresses des
Fremden dienen muss. Dagegen ist die Téterqualifikation anzuerkennen, wenn der Inhalt des
durchgefiihrten Geschifts einen nicht marginalen und nebensichlichen, sondern einen wichtigen
Sinn fiir das Vermogensinteresse des Fremden hat“.%*> Selbst wenn das Geschift eigentlich die
eigene Aufgabe des Téters ist, 1dsst es sich nach dieser Auslegung in den Untreuetatbestand ein-
beziehen, wenn der Téter aus irgendwelchen Griinden zur Mitwirkung an der wichtigen Vermo-

genswahrnehmung eines Fremden verpflichtet ist.

Als Paradebeispiel ist hierbei an den Fall des Doppelverkaufs eines Grundstiicks zu denken, wo-
bei der Téter zwischen dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrags und der Eintragung ins
Grundbuch dasselbe Grundstiick erneut an einen Dritten verkauft und dieser Dritte dann als
Grundstiickseigentiimer eingetragen wird. Dabei nutzt der Verkdufer den Umstand aus, dass er
vor der Umschreibung auf den Erstkdufer ins Grundbuch noch Berechtigter ist. In diesem Fall
erwirbt der Zweitkdufer das Grundstiick zu Recht, wenn er gutgldubig handelt. Der Erstkdufer
hat dagegen seine geltende Anwartschaft auf den Erwerb des Grundstiicks verloren, obwohl er
schon einen Vertrag dafiir geschlossen und sogar den erforderlichen Aufpreis und die Ab-
schlagszahlung bezahlt hat. In Korea wird der Grundstiickskauf durchwegs in drei Stufen be-
zahlt®® und die zweite Abschlagszahlung als Beginn der Erfiillung betrachtet, wodurch der Ver-
kaufer rechtlich an die Einhaltung des Kaufvertrags gebunden ist. Auf dieser Grundlage sieht der
kOGH eine untreuerelevante Fremdniitzigkeit der Geschéftsfithrung darin, dass der Verkdufer
zur Wahrung der Vermogensinteressen des Erstkdufers bei der Eintragung ins Grundbuch mit-
wirken muss. In allen Fillen des Doppelverkaufs eines Grundstiicks hat der kOGH den Verkau-

fer wegen Untreue verurteilt.®*

Uber die treuwidrige Handlung beim Grundstiickskaufvertrag hinaus bejaht der kOGH die Un-

treue in verschiedenen Leistungsaustauschverhaltnissen:

642 kOGH vom 10.05.2012(2010 Do 3532).

643 Durchgangig wird der Preisaufschlag in Hohe von etwa 10 % und die Abschlagszahlung nach
einer Einigung in Hohe von etwa 50 % des gesamten Kaufpreises bezahlt.

644 kOGH vom 05.15.1984(84 Do 315); kOGH vom 07.08.1986(85 Do 1873); kOGH vom

12.13.1988(88 Do 750); kOGH vom 07.10. 2008(2008 Do 3766).
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m bei der Annahme an Erfiillung statt, wobei der Téter mit dem Glaubiger A vereinbart hat, eine
unbewegliche Sache als die geschuldete Leistung zu iiberreichen, aber danach den Gegenstand

an Gliubiger B iibertragen hat;%*

m bei einer Doppeliibereignung, bei der der Tater nach der Sicherungsabrede in der Form eines
Besitzkonstituts den iibereigneten Gegenstand besessen und bewirtschaftet hat, aber der Siche-

rungsgeber spiter den Gegenstand an einen Dritten veriuBert und iibertragen hat;%4

m bei einem Hypothekenvertrag, in dem der Téater mit dem Glaubiger vereinbart hat, eine Hypo-
thek fiir ein Darlehen aufzunehmen, aber vor der Eintragung der Hypothek ins Grundbuch die
Hypothek zugunsten eines Dritten aufgenommen und der Dritte als der erstrangige Hypothekar
eingetragen worden ist, sofern das Opfer wegen der Hypothek des Dritten nicht vollstindig gesi-

chert werden kann.%*

Im Wesentlichen stimmt die herrschende Meinung hier mit der von der Rechtsprechung vertrete-
nen Auffassung iiberein.®*® Demnach wird der fiir die Untreue taugliche Titer so definiert wie

t““oder der we-

derjenige, der das vom Fremden anvertraute Geschift fiir einen Fremden besorg
sentlich die vertragliche Pflicht fiir einen Fremden erfiillt, obwohl das Geschift eigentlich dem
Téter gehort.5° Des Weiteren kénnten das ,,Geschift eines Fremden® und das ,,Geschift fiir ei-
nen Fremden‘ nicht scharf unterschieden werden, wenn die Aufmerksamkeit gezielt darauf ge-
richtet werde, dass der wesentliche Inhalt der Untreue darin bestehe, durch den Treubruch dem

Treuegeber einen Vermdgensnachteil zuzufiigen.®!

Demgegeniiber zielt die Kritik der Gegenmeinungen darauf ab, dass der Anwendungsbereich
durch die Rechtsprechung und die herrschende Auffassung noch weiter ausgedehnt werde.%%
Vor allem wird darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung und die herrschende Auffassung

das Merkmal ,,Geschift eines Fremden® mit ,,Geschéft fir einen Fremden® verwechselt und bei-

645 KOGH vom 28.10.2005(2005 Do 5713).

646 KOGH vom 25.07.1989(89 Do 350).

647 KOGH vom 27.03.2008 (2007 Do 9328).

648 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 558; Chung, Young-II, Strafrecht BT, S. 395; Kim/Seo, Strafrecht
BT, S. 483; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 424; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 430; Oh, Young-
Keun, Strafrecht BT, S.504; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S.408; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT,
S.467; Yim, Woong, Strafrecht BT, S. 478.

649 Kang, Gu-Jin, Strafrecht BT, S. 373.

650 Lee, Jae Sang, Strafrecht BT, S. 430.

651 Vgl. Kang, Dong Wook, SLP Vol. 10(2010), 229, 239.

652 Vgl. Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 516; auch Moon, Hyoung Seob, Eine Studie iiber die Un-
treue, S. 37; Hoh, Il-Tae, JCCL Vol. 6(2004), 137, 138.
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de nicht scharf voneinander unterscheidet. Diese fehlerhafte Auslegung fithre zu einem Analo-
gieverbot im Hinblick darauf, dass die Sonderstellung des tauglichen Téters iiber den Sinn des

gesetzlichen Wortlauts hinaus zum ,,Geschift fiir einen Fremden* erweitert werde.®>

Die Kritik, dass der kOGH das Merkmal der Téterqualifikation zu weit interpretiert, ist durchaus
nachvollziehbar. Im Falle des Doppelverkaufs eines Grundstiicks geht es nur um das Bediirfnis
der Bestrafung einer treuewidrigen Handlung. Diese rechtspolitische Uberlegung ist auch in der
Minderheitsauffassung in der grolen Versammlung des kOGH, in der es um den Verstol3 gegen
die Ausgleichspflicht bei einer Sicherungsiibereignung ging, zu erkennen: ,,Unter Beriicksichti-
gung der strafrechtlichen Auslegungsgrundsétze ist es klar, dass ein Vergehen gegen die Mitwir-
kungspflicht bei der Eintragung ins Grundbuch nicht mehr bedeutet als eine Leistungsstorung.
Dennoch ist der Grund dafiir, die zivilrechtliche Pflichtverletzung durch das Strafrecht zu regu-
lieren, ein Strafbediirfnis unter besonderen Umstdnden, unter denen die Pflichtverletzungen auf-
grund des Prinzips der Privatautonomie nicht mehr auBer Acht gelassen werden konnen.“®>* Fer-
ner miisste der Rechtsprechung und der herrschenden Auffassung zufolge diese Bestrebung beim
Doppelverkauf eines Grundstiicks auch im umgekehrten Fall, wenn der Tater das Grundstiick
nach dem Doppelverkauf an den Erstkdufer, nicht an den Zweitkdufer ilibereignet hat und der
Erstkdufer als Grundstiickseigentiimer ins Grundbuch eingetragen wird, ebenfalls ins Auge ge-
fasst werden.®>> Obwohl in diesem Fall der Téter gegeniiber dem Zweitkiufer genau sowie im
ersten Fall gegeniiber dem Erstkdufer eine Mitwirkungspflicht zur Eintragung ins Grundbuch
hatte und die einigermallen sichere Erwerbschance des Zweitkdufers vereitelt wurde, hat der
kOGH die Untreue hier verneint.*® Uberdies hat der kOGH in einem vergleichbaren Fall — beim
Doppelverkauf von beweglichen Sachen — die Untreue verneint.®>’ Dazu hat der in der groBen
Versammlung angefiihrt: ,,Bei einem Leistungsaustauschverhiltnis wie einem Kaufvertrag ist die
Leistungspflicht vom Vertragsinhalt her im Grunde genommen ein eigenes Geschéft der Betei-
ligten.*“6°8 Dabei hat der kOGH insofern einen entscheidenden Unterschied zwischen den beiden
Fillen darin gesehen, dass es bei der Ubereignung von beweglichen Sachen keiner Eintragung
ins Grundbuch bedarf. Somit ist anzunehmen, dass der KOGH beim Doppelverkauf eines Grund-

stiicks oder bei einem Leistungsaustauschverhéltnis, bei dem es einer Registrierung zum Vermo-

653 Vgl. Moon, Hyoung Seob, Eine Studie iiber die Untreue, S. 37; auch Hoh, II-Tae, ]CCL Vol. 6(2004),
137,138.

654 KOGH vom 26.11.1985(85 Do 1493, in grofder Versammlung).

655 kOGH vom 29.04.2010(2009 Do 14427).

656 KOGH vom 29.04.2010(2009 Do 14427).

657 KOGH vom 27.03.2008(2007 Do 9328).

658 kOGH vom 27.03.2008 (2007 Do 9328).
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genserwerb bedarf, weiterhin die bisherige Auffassung beibehilt. Diesbeziiglich hat Lee dahin-
gehend eine restriktive Auslegung vorgeschlagen, dass der Schwerpunkt der Bewertung nicht auf
der Fremdniitzigkeit bzw. der Zugehorigkeit, sondern auf der Hauptsdchlichkeit des Geschifts
liegen sollte.®” Dieser Vorschlag erscheint aufschlussreich, weil die Auseinandersetzung sich in
hohem Malle nur auf das Merkmal , Fremdniitzigkeit™ richtet und den anderen Faktoren der
Vermogensbetreuungspflicht, wie ,,Hauptsdchlichkeit* oder ,,Selbststindigkeit®, nicht die erfor-

derliche Aufmerksamkeit gewidmet wird.

2. Pflichtverletzung

a) Untreuerelevante Pflichtverletzung in der Rechtsprechung

Das Merkmal ,,dadurch, seiner Aufgabe zuwiderzuhandeln® ist eine Tathandlung des Untreuetat-
bestands. Das Tatsubjekt des Untreuetatbestands muss durch die Zuwiderhandlung seiner Auf-
gabe fiir sich einen Vermdgensvorteil erlangen oder einem Dritten einen Vorteil verschaffen und
damit dem Vertretenen einen Schaden zufiigen. Logischerweise kann nur die Tathandlung des-
sen, der als der Tater des Untreuetatbestands qualifiziert wurde, zum Gegenstand der Bewertung

gemacht werden.®%

Der kOGH hat sich iiber die Tathandlung der Untreue grundsitzlich folgendermallen geduBert:
,Die untreue Handlung bedeutet jede ein Treuverhiltnis brechende Handlung dadurch, dass der
Téter unter den konkreten Umstinden eine nach den Bestimmungen des Gesetzes oder der Ver-
ordnung, dem Inhalt des Vertrags oder dem Prinzip von Treu und Glauben natiirlich zu erwar-
tende Handlung nicht vornimmt oder eine natiirlich nicht zu erwartende Handlung vornimmt*,%¢!
Abgesehen von der rechtlichen Wirksamkeit der Handlung erfassen die Pflichtverletzungen so-
wohl den tatsichlichen Eingriff® in das Vermogen eines Fremden als auch das Unterlassen.%¢

Die Auffassung des kOGH iiber die Untreuetathandlung ist in einem Mal3e abstrakt, dass es sehr

659 Lee, Jeong-Won, CLR Vol. 34(2011), 123, 137 f.

660 kOGH vom 19.08.1986 (85 Do 2144).

661 KOGH vom 22.12.1995 (95 Do 3013); KkOGH vom 26.09.2003 (2003 Do 763); kOGH vom
10.10.2003 (2003 Do 3516); kOGH vom 09.07.2004 (2004 Do 310); kOGH vom 24.12.2009 (2009
Da 10898).

662 KOGH vom 28.09.1990 (90 Do 602); kOGH 27.02.1991 (90 Do 2528).

663 KOGH vom 22.07.2002(2002 Do 1696); kOGH vom 11.02.2003(2002 Do 5679).
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zweifelhaft erscheint, ob diese Auffassung in konkreten Fillen als ein einsichtiges und angemes-

senes Kriterium praktisch angewandt werden kann.

b) Allgemeine Malistiibe der Bewertung

Zuerst ldsst sich die untreuerelevante Pflichtverletzung annehmen, wenn der Verpflichtete dem
Zweck der beauftragten Aufgabe zuwiderhandelt. Fiir die Bewertung der Pflichtverletzung sind
zunidchst der Inhalt und der Umfang des beauftragten Geschifts entscheidend. Bei den Vertre-
tungsverhiltnissen des Familienrechts kdnnen beispielsweise die entsprechenden Vorschriften
jeweils als MaBstab herangezogen werden, und zwar die Vermdgensvorsorge der Eltern (§§ 920,
922 kBGB) oder des Nachlassverwalters (§ 1053 Abs. 2 kBGB) usw. AuBlerdem sind bei den
Pflichtverletzungen durch unzweifelhaft vermdgensbetreuungspflichtige Téter (Geschéftsfiihrer,
Vorstidnde, Aufsichtsrite usw.) die Sorgfaltsnormen im koreanischen Handelsgesetzbuch maf3-
geblich, und zwar die Sorgfalt eines ordentlichen Verwalters (§ 61 kBGB). Uberdies kénnen
andere Rechtsquellen, z. B. eine Satzung oder innere Richtlinie iiber Dienstleistungen, als Mal3-
stab beriicksichtigt werden. Wenn das Innenverhéltnis durch ein Rechtsgeschéft zwischen dem
Vermogensinhaber und dem Téter ausgestaltet wird, sind in erster Linie die mit dem Vermogens-
inhaber getroffenen Vereinbarungen ausschlaggebend, weil vor allem der Wille des Vermogens-

inhabers bei der Durchfiihrung von Geschéften beachtet werden muss.

¢) Vergehen gegen aullerstrafrechtliche formelle und prozedurale Vorschriften

Bei der Bewertung der Pflichtverletzung ist es fraglich, ob die die formellen Verfahrensvor-
schriften nicht beachtenden Handlungen iiberhaupt noch unter dem Untreuetatbestand subsu-
miert werden kdnnen. Nach der allgemeinen Vorstellung sind Handlungen, die gegen die Vor-
schriften fiir die bei der Durchfiihrung von Geschéften vorgesehenen Verfahren verstoflen, im
Sinne des Untreuetatbestandes eigentlich nicht mehr pflichtwidrig.®®* Wichtiger ist es, ob die

Handlung gemiB dem Prinzip von Treu und Glauben durchgefiihrt wird.®®> Dabei ist auch ent-

664 So Kim, Hyun-Woo, Eine Studie liber den Rahmen der Tatbestandsmafdigkeit der Untreue, S. 151;
Cheon, Jong-Cheol, YLS Vol. 3(1995), 721, 732; Yoo, Heon-Jong, BFL Vol. 36(2009), 80, 89.

665 Cheon, Jong-Cheol, YLS Vol. 3(1995), 721, 732; ebenso Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber die
Untreue, S. 66.
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scheidend, ob sich die Handlung innerhalb des iiblichen Rahmens fiir die Durchfiihrung des Ge-

schifts bewegt®® oder eine tatsichliche Gefahr fiir das Vermdgen bewirkt.%¢”

Der kOGH geht davon aus, dass nicht jede Handlung, die formell gegen das Gesetz verstofit,
eine Pflichtverletzung im Sinne der Untreue darstellt, sondern nur eine solche Handlung, die bei
der Gesamtschau unter Beriicksichtigung der Art der Handlung und des Geschifts sowie des
geschiitzten Rechtsgutes eine konkrete Gefahr enthdlt, dem Vermogensinhaber einen Vermo-
gensnachteil zuzufiigen.®® Aus diesem Grund hat der kOGH, indem er sich am Rahmen der {ib-
lichen Geschéftsfiilhrung orientierte, bei einer Kreditvergabe die Untreue mit folgender Argu-
mentation verneint: ,,Obwohl der Kreditbetrag den bewerteten Wert der Sicherung tiberschreitet
oder als Sicherung eine nicht geeignete Sache gepfandet wird, ist die Kreditvergabe nicht
pflichtwidrig angesichts des durch sie teilweise entstandenen unsicheren Kredits, wenn die Kre-
ditvergabe durch die personlichen und sachlichen Sicherungen schon den nicht zuriickzahlbaren
Kredit rettet und damit fiir die Bank lukrativ ist und sich im Rahmen der iiblichen Durchfiihrung
des Geschifts bewegt“.%® Eine Handlung ist dagegen pflichtwidrig, wenn der Titer bei der
Durchfiihrung des Geschifts die entsprechenden Satzungen und Verfahrensvorschriften zwar
einhilt, dabei aber nach dem Prinzip von Treu und Glauben das Treueverhiltnis gebrochen

hat.®”

d) Risikogeschiift und Einverstindnis des Geschiftsherrn

Der Begriff des Risikogeschifts wird in Korea nicht anders gehandhabt als in Deutschland. Wie
in Deutschland ist das Risikogeschéft grundsatzlich nicht verboten. Entscheidend fiir die Be-
stimmung der Pflichtverletzung ist die Vorgabe oder das Einverstindnis des Geschéiftsherrn hin-
sichtlich des Inhalts und des Umfangs des betreffenden Geschifts. Dabei muss das Einverstdnd-
nis des Geschiftsherrn vorher wirksam gegeben worden sein.®”! Wenn der Geschiftsherr ein

hochriskantes, aber lukratives Geschift explizit erlaubt, kann die somit die Absicht des Ge-

666 Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 414; Cheon, Jong-Cheol, YLS Vol. 3(1995), 721, 732.

667 Kim, Hyun-Woo, Eine Studie iiber den Rahmen der Tatbestandsmafiigkeit der Untreue, S. 150;
Yoo, Heon-Jong, BFL Vol. 36(2009), 80, 89.

668 kOGH vom 29.95.2009(2007 Do 4949); kOGH vom 14.10.2010(2010 Do 387).

669 kOGH vom 04.04.1987(85 Do 1339).

670 kOGH vom 08.06.1990(89 Do 1417); zustimmend Kim, Hyun-Woo, Eine Studie liber den Rahmen
der Tatbestandsmafigkeit der Untreue, S. 151.

671 KOGH vom 24.09.1985(85 Do 1444); Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 511; Yim, Woong, Straf-
recht BT, S. 472.
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schiftsherrn verfolgende Handlung des Titers kaum pflichtwidrig sein.®’? Falls eine entspre-
chende Vorgabe des Geschiftsherrn fehlt oder unbestimmt ist, kommt es darauf an, ob der Téter

t.673

sich gemél dem Prinzip von Treu und Glauben verhalten ha Dabei kann unter Umstdnden

auch eine mutmaBliche Einwilligung angenommen werden.®’*

3. Vermogensschaden

a) Vermogensbegriff

Hinsichtlich des Vermodgensbegriffs werden nicht anders als in Deutschland vier verschiedene
Ansiitze diskutiert,”> und zwar die juristische Vermogenstheorie, die wirtschaftliche Vermao-
genstheorie,%’® die juristisch-6konomische Vermdgenstheorie zur Verbindung der beiden erstge-
nannten Ansétze und schlieBlich die personale Vermogenstheorie.’”” Mittlerweile hat sich die
juristisch-dkonomische Vermdgenstheorie im Schrifttum durchgesetzt.”® Aber im Prinzip

scheint die Rechtsprechung auf der wirtschaftlichen Vermogenstheorie zu basieren. Typisch da-

672 kOGH vom 08.11.1983(83 Do 2309); Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 562; Chung, Young-II, Straf-
recht BT, S. 420; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 414; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 424; Oh, Y-
oung-Keun, Strafrecht BT, S.511; Yim, Woong, Strafrecht BT, S.472; Cheon, Jong-Cheol, YLS
Vol. 3(1995), S. 721, 733.

673 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S.562; Chung, Young-Il, Strafrecht BT, S.421; Son, Dong-Kwun,
Strafrecht BT, S.457; Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber die Untreue, S. 66; Cheon, Jong-Cheol,
YLS Vol. 3(1995), 721, 733.

674 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 562; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 424; a. A. Park, Sang-Ki, Straf-
recht BT, S. 402.

675 Zur Diskussionslage eingehend Lim, Jung-Ho, KCR Vol. 77(2009), 499 ff.

676 Chung, Young-I1, Strafrecht BT, S. 334; Jo, Jun-Hyen, Strafrecht BT, S. 391; Lee, Jae-Sang, Strafrecht
BT, S.341; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S.501; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT, S.376; Yim,
Woong, Strafrecht BT, S. 258.

677 Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 322

678 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 464; Kang, Gu-Jin, Strafrecht BT, S. 250; Kim/Seo, Strafrecht BT,
S.424; Kim/Kim, Strafrecht BT, S. 452; Lee, Jeong-Won, Strafrecht BT, S. 357; Lim, Jung-Ho, Eine Stu-
die tiber das Vergehen gegen die Aufgabe in der Untreue, S. 148; ders., KCR Vol. 77(2009), 499, 513;
Kim, Seon-Bok, JCCL Vol. 6-1(2004),91, 101.
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fiir ist, dass der kOGH eine Person wegen Betrug verurteilt hat, die mit einer Prostituierten Ge-

schlechtsverkehr vereinbart und sie dann um den vereinbarten Lohn geprellt hatte.5”

b) Vermogensschaden und Schadensberechnung

Der Vermogensschaden bedeutet eine Minderung des gesamten Vermogenswerts des Geschéfts-
herrn. Dabei erfolgt die Bewertung des Vermogensschadens dadurch, dass die Werte des Ver-
mogens unmittelbar vor und nach der Untreuehandlung miteinander verglichen werden.®®
Grundsitzlich liegt ein Vermogensschaden vor, wenn in der Gesamtbetrachtung eine Einbufle

am Vermdgenswert festzustellen ist.%8!

Dabei kommt sowohl eine Minderung des vorhandenen
Vermdgenswerts als auch eine pflichtwidrig unterlassene Vermdgensmehrung in Betracht.%®? Im
Rahmen der Gesamtbetrachtung ist darauf zu achten, ob die Minderung des Vermogenswerts
durch den zugleich aus der treuewidrigen Handlung resultierenden Vermogenszuwachs objektiv
wirtschaftlich vollwertig kompensiert werden kann. Wenn das der Fall ist, dann fehlt es an einem
Vermdgensschaden.®®® Unter dieser Voraussetzung kann allenfalls ein Versuch (§ 359 kStGB)
angenommen werden. Zu beachten ist, dass sowohl die Minderungen als auch die Zunahme des
Vermogens, die bei der Schadensbestimmung in Betracht gezogen werden, eine Folge der un-
treuerelevanten Pflichtverletzung sein miissen.’®* Allgemein anerkannt ist auch, dass alle gesetz-
lichen Anspriiche und Rechte, wie beispielsweise Schadensersatzanspriiche, zur Schadenskom-

pensation nicht geeignet sind.®

Der kOGH stiitzt sich auf die wirtschaftliche Bewertungsweise: ,,Die Schadensberechnung er-
folgt nicht durch die rechtliche Bewertung, sondern die wirtschaftliche Bewertung. Selbst wenn
die treuwidrige Handlung nach der rechtlichen Bewertung nichtig ist, kann ein Schaden festge-

stellt werden, wenn der Tater unter dem wirtschaftlichen Aspekt dem Geschéftsherrn einen tat-

679 kOGH vom 23.10.2001 (2001 Do 2991): ,Dass durch den Betrugstatbestand geschiitzte Vermo-

gensinteresse umfasst nicht nur das zivilrechtlich geschiitzte wirtschaftliche Interesse. Wenn eine

Prostituierte unter einer Vereinbarung von Lohn gehandelt hat, betrifft das Entgelt der Prostitution

das wirtschaftliche Interesse als ein geschiitztes Rechtsgut des Betrugs®; vgl. auch kOGH vom

17.09.1999(98 Do 2036).

680 Lee, Jeong-Won, Strafrecht BT, S. 469; Ryu, Jeon-Cheol, CLS Vol. 30(2010), 107, 114.

681 kOGH vom 13.04.1999(98 Do 4022); kOGH 15.03.2007(2004 Do 5742).

682 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 564.

683 kOGH vom 28.04.2011(2009 Do 14268); Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 564; Lim, Jung-Ho, KCR
Vol. 77(2009), 499, 502.

684 Ryu, Jeon-Cheol, CLS Vol. 30(2010), 107, 114.

685 kOGH vom 19.08.1986(86 Do 584).
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sdchlichen Schaden zugefiigt oder eine Gefahr fiir einen tatsdchlichen Schaden hervorgerufen
hat.“6% Im Rahmen der wirtschaftlichen Bewertung hat der kOGH einen Vermdgensschaden in
einem Fall angenommen, in dem ein Vorstandsvorsitzender durch eine von Anfang an rechtlich
nichtige Dispositionshandlung einen Schaden fiir die Gesellschaft bewirkt hat.®®” Uberdies wird
der Vermdgensschaden anerkannt, wenn der Téter offentliche Mittel, die zur Forderung be-
stimmter wirtschaftlicher Ziele dienen, nicht zweckgebunden einsetzt. Der KOGH hat etwa einen
Schaden bejaht, wenn der Forderungsfonds fiir kleine Unternehmen auBlerhalb des Verwen-

dungszwecks verliehen wurde,®®

aber auch in einem Fall, bei dem die fiir die Verbesserung ei-
nes Fischereibetriebs zweckgebundenen Mittel an eine Person, die die Voraussetzung fiir einen
Kredit des Fonds nicht erfiillte, ausgeliechen wurde.®® Als Grund dafiir wurde genannt, dass die

Erreichung der wirtschaftlichen politischen Ziele dadurch beeintrichtigt werde.5%

¢) Vermogensgefihrdung

Der Vermogensbegriff und der Vermogensschadensbegriff im Betrugstatbestand gelten auch fiir
den Untreuetatbestand. Demzufolge wird die Gefahr fiir den materiellen Vermdgensschaden als

Vermogensschaden im Sinne des Untreuetatbestands anerkannt.®”! Aber der KOGH geht zu weit,

686 kKOGH vom 21.11.1995(94 Do 1375); kOGH vom 26.03.2004(2003 Do 7878).

687 kKOGH vom 25.06.1992(91 Do 2963).

688 kKOGH vom 24.10.1997(97 Do 2042).

689 kOGH vom 27.04.2007(2007 Do 1038).

690 Vgl. kOGH vom 24.10.1997(97 Do 2042); auch kOGH vom 27.04.2007(2007 Do 1038).

691 kOGH vom 09.09.1980(79 Do 2637); kOGH vom 30.05.1997(95 Do 531); kOGH vom
10.02.1998(97 Do 2919); kOGH vom 22.07.2004(2002 Do 422); Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT,
S.564; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 425; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 425; Lim, Jung-Ho, Eine
Studie iiber das Vergehen gegen die Aufgabe in der Untreue, S.143; Ahn, Gyeong-Ok, JCCL
Vol. 2(2000), 211, 216; a. A. Ryu, Jeon-Cheol, CLS Vol. 30(2010), 107, 117 ff.

Beim koreanischen Betrugstatbestand (§ 347 kStGB) ist es umstritten, ob er einen Vermogensscha-
den als objektiven Tatbestand voraussetzt. Der Grund dafiir ist, dass im Gesetzeswortlaut zum Be-
trugstatbestand nicht der Vermogensschaden, sondern die Bereicherung des Taters oder eines Drit-
ten als Taterfolg vorgeschrieben ist. Der Betrugstatbestand (§ 347 kStGB) lautet: Wer einen ande-
ren tduscht und dadurch fiir sich Vermogensgiiter oder einen Vermogensvorteil erwirbt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe bis 20 Mio. Won (14.569,83 Euro nach dem
Wechselkurs vom18.11.2014) bestraft (Abs. 1). Dies ist auch auf denjenigen anzuwenden, der in
der beschriebenen Weise einem Dritten Vermogensgiiter oder einen Vermogensvorteil verschafft
(Abs. 2). Mit diesem Gesetzeswortlaut fordert der kOGH keinen Vermdgensschaden als Taterfolg fiir
den Betrugstatbestand (zuletzt kKOGH vom 26.12.2003(2003 Do 4914); kOGH vom
09.12.2010(2010 Do 12928)). Diese Auffassung wird heftig kritisiert. Dabei wird iiberwiegend der
Standpunkt vertreten, dass der Mangel des Tatbestands ,Vermogensschaden” eine Liicke im Gesetz
ist und deshalb der Vermdgensschaden als Taterfolg unter Betrachtung der Eigenschaft des Betrug-
statbestands als Vermogensdelikt gefordert werden muss (Kim/Kim, Strafrecht BT, S.451); auch
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wenn er den Untreuetatbestand als ein (konkretes) Gefahrdungsdelikt beurteilt: ,,Bei der Scha-
densberechnung muss die Schadenssumme nicht unbedingt festgestellt werden. Fiir den Untreue-
tatbestand als Gefahrdungsdelikt geniigt der Umstand, dass eine Gefahr des Vermdgensverlusts
oder der Verschlechterung der Vermogensrechte besteht“.%*> Auf der Basis dieser Auffassung
wird beispielsweise ein Vermdgensschaden angenommen, wenn ein Vorstand pflichtwidrig ei-

93 yund wenn bei einer

nen Wechsel ausgestellt hat, aber die Erfiillung noch nicht gefordert wurde
gegen die Kreditrichtlinie verstoBenden Kreditvergabe der Kredit durch weitere Biirgen fiir die
Kreditsumme vollstindig zuriickgezahlt werden konnte.%** Selbst wenn der schon eingetretene
Vermogensschaden spiter leicht wieder behoben werden konne, konne dies kein Hindernis fiir
die Annahme des Untreuetatbestands sein.®®> Uberdies hat der kOGH beim Verrat von Betriebs-

geheimnissen ohne ausreichende Begriindung der Schadensrechnung die Untreue bejaht.5%

Der Schwachpunkt der Rechtsprechung besteht darin, dass der kOGH kein Kriterium fiir die
Feststellung der Gefahr fiir den materiellen Vermogensschaden vorweisen kann. Aus diesem
Grunde diskutieren die Strafrechtswissenschaftler trotz des eindeutigen Gesetzeswortlauts dar-
iiber, ob der Untreuetatbestand ein (konkretes) Gefahrdungsdelikt oder ein Schadigungsdelikt ist.
Die herrschende Auffassung iibt heftige Kritik an der Auffassung des kOGH mit der Begriin-
dung, dass der Vermdgensschaden im Gesetzeswortlaut als Taterfolg explizit vorgeschrieben ist
und der Versuch der Untreue strafbar ist.®”” Der kOGH hat bislang nur in geringem MaBe auf
diese Kritik reagiert. So wurde in einem Kreditvergabefall die untreuerelevante Vermdgensge-
fihrdung auf die mit dem tatsichlich eingetretenen Schaden vergleichbare Gefahr beschriinkt.5”8
Diese Restriktion vermag jedoch nicht zu tliberzeugen, weil sie die Problematik nicht in vollem
Umfang beriicksichtigt. Aus diesem Grund wurde der Versuch unternommen, in der Lehre der

schadensgleichen Vermogensgefahrdung in der deutschen Strafrechtswissenschaft einen Ansatz-

Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, § 18/16; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 326; Oh, Young-Keun, Straf-
recht BT, S. 417.

692 KkOGH vom 27.04.1999(99 Do 883); auch kOGH vom 11.04.2000(99 Do 334).

693 kOGH vom 08.03.1983(82 Do 2873).

694 kOGH vom 28.06.2002(2000 Do 3716).

695 Vgl. KOGH vom 14.05.2004(2001 Do 4857).

696 KOGH vom 12.03.1999(98 Do 4704); auch KOGH vom 24.04.2008 (2006 Do 9080).

697 Vgl. Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 407; Kim/Seo, Strafrecht BT, S. 515; Lee, Jeong-Won, Straf-
recht BT, S. 460; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 512; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT, S. 458; Yim,
Woong, Strafrecht BT, S.474; Chung, Young-Il, Strafrecht BT, S. 402; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT,
S.403; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 414; Ryu, Jeon-Cheol, CLS Vol. 30(2010), 107, 115.

698 KOGH vom 19.06.2008(2006 Do 4876).
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punkt fiir die Aufstellung angemessener Kriterien fiir die Beurteilung der Gefahr eines materiel-

len Vermdgensschadens zu finden.®”

4. Bereicherungserfolg

Ein wesentlicher Unterschied zwischen den Untreuetatbestinden in Deutschland und Korea be-
steht in der Anforderung an den Bereicherungserfolg. In Rechtsprechung und Lehre ist {iberwie-
gend anerkannt, dass die Bereicherung ein Taterfolg der Untreue ist. Somit muss der Tater durch
die Pflichtverletzung eine Bereicherung fiir sich oder einen Dritten verwirklichen und damit dem
Vertretenen einen Schaden zufligen. Auf diesen Punkt wird im Folgenden ausfiihrlich eingegan-

gen.

II1. Subjektive Tatbestinde

1. Vorsatz
a) Schadigungsvorsatz

Da die Untreue ein Vorsatzdelikt ist, muss sich der Vorsatz des Téters auf alle objektiven Merk-
male erstrecken. Der Tatvorsatz umfasst die Pflichtstellung des Téters, seine Pflichtverletzung,
den Eintritt des Vermogensschadens, die Bereicherung des Téters oder eines Dritten und schlie3-
lich den Zusammenhang zwischen der Pflichtverletzung und dem Vermdgensschaden. Dafiir
geniigt jedoch ein bedingter Vorsatz.”% Es bedarf nicht des Zwecks, dem Treugeber einen Scha-
den zuzufiigen.””! Der Vermdgensschaden muss ferner nicht unbedingt der einzige oder der do-
minierende Zweck sein.’®? Legt der Titer irrtiimlich objektive Merkmale zugrunde, entfillt der
Vorsatz. Hinsichtlich der Pflichtverletzung kann die irrtimliche Annahme des Einverstdndnisses

des Geschéftsherrn einen Tatbestandsirrtum begriinden und somit den Vorsatz ausschlief3en.

In Korea, wo der Grundsatz der Business Judgement Rule nicht nur nicht in das Gesetz einge-

fithrt wurde, sondern auch in der Rechtsprechung nicht explizit angenommen wird, ist seine sys-

699 So Ahn, Gyeong-Ok, JCCL Vol. 2 (2000), 211, 220.

700 kKOGH vom 25.06.1999(99 Do 1141); kOGH vom 26.05.2000(99 Do 2781); kOGH vom
13.07.2001(2001 Do 1660); kOGH vom 11.02.2003(2002 Do 5679); kOGH vom 26.03.2004(2003
Do 7878); kOGH vom 09.07.2004(2004 Do 810).

701 kOGH 03.02.1995(94 Do 3122); kOGH vom 10.02.1998(97 Do 2919); kOGH vom
28.06.2002(2000 Do 3716).

702 kOGH 14.09.1976(76 Do 2069); kOGH 24.06.2004(2004 Do 520).
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tematische Position in Bezug auf den Untreuetatbestand umstritten. Zur Auseinandersetzung
iiber diesen Grundsatz und sein Verhéltnis zur Untreue hat der kOGH dadurch Anlass gegeben,
dass er in einer Entscheidung vom 22.04.2002 den Vorsatz des Téters unter Beriicksichtigung
der Business Judgement Rule verneint hat.””> Nach dieser Entscheidung ist ein Vorsatz nicht ge-
geben, wenn der Vorstand, ohne einen eigenniitzigen Zweck zu verfolgen, mit gutem Willen die
Verwaltung fiir die Gesellschaft bewerkstelligt, die bestmdglichen Informationen im Rahmen
seiner Moglichkeiten gesammelt und auf dieser Basis im Glauben an den Vermodgensvorteil der

Gesellschaft seridse Entscheidungen getroffen hat.”%

Einige Autoren erkennen zwar eine systematische Diskordanz beim Ausschluss des Vorsatzes
durch die Business Judgement Rule, stimmen aber der Auffassung des kKOGH mit der Begriin-
dung zu, dass der Vorstand der Gesellschaft zu umfangreich privilegiert werden konnte, wenn
aufgrund dieses Grundsatzes bereits die Pflichtwidrigkeit entfallen wiirde.”% Es ist hingegen
auch der Standpunkt anzutreffen, dass die Business Judgement Rule nicht erst den Vorsatz, son-

dern schon die Pflichtwidrigkeit ausschlieBe.”®

b) Bereicherungsvorsatz

Im koreanischen Untreuetatbestand wird ein Bereicherungsvorsatz neben dem Vorsatz der
Pflichtwidrigkeit und des Schadenseintritts vorausgesetzt. Dies lédsst sich daraus schlieen, dass
der koreanische Untreuetatbestand einen Bereicherungserfolg als den objektiven Tatbestand for-

dert. Darauf wird weiter unten niher eingegangen.

2. Bereicherungsabsicht

Hinsichtlich der subjektiven Unrechtsmerkmale des Tatbestands der Untreue im koreanischen
Strafrecht ist es umstritten, ob neben einem subjektiven Pendant zur Pflichtwidrigkeit, zum

Schadenseintritt und zur Bereicherung zusitzlich eine Bereicherungsabsicht als iiberschieBende

703 KOGH vom 22.07.2004(2002 Do 4229).

704 KOGH vom 22.07.2004 (2002 Do 4229).

705 Lee, Gyeong-Yeol, Beopjo Vol. 603(2006), 122, 156; Lee, Yong-Sik, EL] Vol. 14-3(2010), 83, 107.
706 Lee, Sang-Don, Beopjo Vol. 500(2003), 98.
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Innentendenz erforderlich ist. Nach der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung kann
zwar die Bereicherungsabsicht eine selbststindige Bedeutung im Untreuetatbestand enthalten.
Aber das Verhéltnis zwischen Bereicherungsvorsatz und Bereicherungsabsicht bleibt sowohl in
der Rechtsprechung als auch im Schrifttum ungeklart oder wird als weniger relevant abgetan.

Vor diesem Hintergrund gilt es, das Bereicherungsmerkmal néher zu betrachten.

D. Bereicherungsmerkmale im koreanischen Untreuetatbestand

1. Bereicherungsmerkmal als objektiver Tatbestand

1. Bereicherungserfolg

Im koreanischen Untreuetatbestand (§ 355 Abs. 2 kStGB) ist das Bereicherungsmerkmal als ob-
jektiver Tatbestand folgendermallen vorgeschrieben: ,,[...] durch das Vergehen gegen seine Auf-
gabe fiir sich einen Vermdogensvorteil erwirbt oder einem Dritten einen Vorteil verschafft und
damit dem Anvertrauenden einen Schaden verursacht [...].” Somit ist die Untreue auszuschlie-
Ben, wenn der Téter keine Vermogensvorteile erwirbt oder einem Dritten keine Vermdgensvor-
teile verschafft. Dementsprechend hat der kOGH ausgefiihrt: ,,Die gewerbsmifBige Untreue
(§ 356 kStGB) setzt neben einem Vermogensschaden des Treugebers noch voraus, dass durch
die Pflichtverletzungshandlung der Téter selbst Vermdgensvorteile erwirbt oder einem Dritten
Vermogensvorteile verschafft. Obwohl der Téter dem Treugeber einen Schaden zugefiigt hat, ist
der Untreuetatbestand zu verneinen, wenn dadurch der Téater oder der Dritte keinen Vorteil er-

langt hat“.”%” Diese Auffassung wird im Schrifttum {iberwiegend geteilt.”%

Bei der Untreue ist bereits der Versuch strafbar. Von einem unmittelbaren Ansetzen der Straftat

ist auszugehen, wenn der Titer vorsétzlich mit gegen seine Aufgabe verstolenden Handlungen

707 kOGH vom 23.02.1982(81 Do 2601); kOGH vom 09.07.1999(99 Do 311); kOGH vom
27.07.2006(2006 Do 3145); kKOGH vom 25.06.2009(2008 Do 3792); zustimmend Chung, Young-II,
Strafrecht BT, S. 421; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 511; Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie lber
die Untreue, S. 76.

708 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 565; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 417; Lee, Jae-Sang, Straf-
recht BT, S. 426; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S.511; Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 404; Yim,
Woong, Strafrecht BT, S. 473; Ryu, Jeon-Cheol, CLS Vol. 30(2010), 107, 113; dagegen Kim, Seon-Bok,
JCCL Vol. 6-1(2004), 91, 105.
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beginnt. Wenn nach dem unmittelbaren Ansetzen dem Treugeber kein Schaden zugefiigt wird,
der Tater oder ein Dritter keinen Vorteil erlangt oder der Kausalzusammenhang zwischen der
Pflichtverletzung und dem Vermdgensschaden oder der Bereicherung nicht anerkannt wird, wird

der Téter wegen des Versuchs bestraft.

2. Bedeutung des Vermogensvorteils

Einerseits ist allgemein anerkannt, dass ein Vermogensvorteil immer eine gilinstigere Gestaltung
der Vermogenslage bedeutet, sei es durch unmittelbare Vermogensmehrung, sei es durch die
Verhinderung der Vermogensminderung; die Erlangung von Geschlechtsverkehr oder einer bes-
seren gesellschaftlichen Position ist hingegen hiervon ausgeschlossen.”” Der Vermdgensvorteil
ist das Pendant zum Vermdgensschaden. Der Vermogensschaden des Treugebers bedeutet einen
Vermdgensvorteil fiir den Téter oder einen Dritten.”!? Teilweise wird jedoch der Standpunkt ver-
treten, dass keine Stoffgleichheit zwischen der Bereicherung und dem Vermdgensschaden zu
fordern ist.”!! Das Bereicherungsmerkmal wird sogar als sekundirer Bestandteil abgewertet.”!?
Nach dieser Auffassung wird der Vorwurf der Untreue nicht durch die Bereicherung des Téters
oder eines Dritten begriindet, sondern durch den Vermdgensschaden des Treugebers, der durch

eine Pflichtverletzung des Titers verursacht wird.”!?

Andererseits ist es umstritten, ob ein Vermogensvorteil im Sinne des Untreuetatbestands auch
die Erlangung von Vermogensgiitern wie Geld oder Sachen usw. erfasst. Der Grund fiir diesen
Konflikt ist, dass sich der Gesetzeswortlaut beim Gegenstand der Bereicherung nur auf den
Vermogensvorteil bezieht, aber nicht auf die Vermogensgiiter. Der koreanische Gesetzgeber
unterscheidet bei den Vermdgensdelikten die beiden Merkmale ,,Vermogensgiiter und ,,Vermo-
gensvorteil”, z. B. beim Betrug (§ 347 Abs. 1 kStGB): ,,Wer einen anderen tduscht und dadurch
fiir sich Vermogensgiiter oder einen Vermogensvorteil erwirbt [...].” Der gleiche Konflikt ist
auch in der Diskussion liber den Computerbetrug (§ 347-2 kStGB), der mit § 263a im deutschen
Strafgesetzbuch vergleichbar ist, wieder zu finden. Auch beim koreanischen Computerbetrug-

statbestand ist der Gegenstand der Bereicherung nur als Vermdgensvorteil vorgeschrieben. Auf

709 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 566; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 427; Oh, Young-Keun, Straf-
recht BT, S. 511; Yim, Woong, Strafrecht BT, S. 473.

710 Kim, Seon-Bok, JCCL Vol. 6-1(2004), S. 91, 96.

711 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 566.

712 Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 404.

713 Park, Sang-Ki, Strafrecht BT, S. 404.
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einer dhnlichen Linie stellt sich die Frage, ob der Tatbestand des Computerbetrugs (§ 347-2
kStGB) oder des Diebstahls (§ 329 kStGB) erfiillt sein kann, wenn der Téiter mit einer gestohle-
nen Kreditkarte an einem Geldautomaten Geld abhebt. Da das Geld selbst nicht als Vermdgens-
vorteil, sondern als Vermdgensgut betrachtet wird, konnte in diesem Fall kein Computerbetrug,

sondern nur der Diebstahl bejaht werden.”!*

Entsprechendes gilt fiir die Untreue, wenn der Téter oder Dritte durch den Erwerb von Geld oder
sonstigen Sachen bereichert werden. Die Auffassung des kKOGH im Falle des Computerbetrugs
wird jedoch nicht immer streng verfolgt. Das ist bereits im oben dargestellten Fall des Doppel-
verkaufs eines Grundstiicks zu erkennen. Obwohl der Téter in diesem Fall den Kaufpreis als Be-
reicherung fiir sich vereinnahmt, stellt sich die Frage hinsichtlich des Bereicherungsmerkmals
nicht.”!® In diesem Zusammenhang wurde darauf hingewiesen, dass das Fehlen des Merkmals
,»Vermogensgiiter sowohl beim Computerbetrug (§ 347-2 kStGB) als auch bei der Untreue
(§ 355 Abs. 1 kStGB) nur eine Liicke im Gesetz darstellt.”!® Grundsitzlich ist der Auffassung
zuzustimmen, dass sich die Begriffe ,,Vermogensvorteil* und ,,Vermogensgut™ zueinander ver-
halten wie der Gattungsbegriff zum Artbegriff. Das bedeutet, dass die Vermdgensgiiter (Artbe-

griff) unter dem Vermdgensvorteil (Gattungsbegriff) subsumiert werden.”!’

3. Bereicherungssumme

Die Berechnung des genauen Betrags des durch den Téter oder durch Dritte erlangten Gewinns
ist sowohl beim Untreuetatbestand als auch bei einigen Vermdgensdelikten von entscheidender
Bedeutung, weil das Strafverschiarfungsgesetz die Strafe in Abhéngigkeit von der durch das Ver-
gehen erlangten Bereicherungssumme verschérft. Das ist sowohl fiir § 355 kStGB (Unterschla-
gung, Untreue) und § 365 kStGB (GewerbsmifBige Veruntreuung und Untreue) als auch fiir
§ 347 kStGB (Betrug) und § 350 kStGB (Erpressung) vorgesehen. Unter der Voraussetzung ei-

ner bestimmten Bereicherungssumme versteht der kOGH ein objektives Tatbestandsmerkmal.”'8

714 KOGH vom 12.07.2002(2002 Do 2134): ,Das Tatobjekt des § 347-2 Abs.1 (Computerbetrug)
erfasst nur den Vermogensvorteil, aber nicht die Vermogensgiiter; auch kOGH vom
13.05.2003(2003 Do 1178).

715 Der KOGH hat auch in der Entscheidung vom 24.03.2006 den Computerbetrug in einem Fall be-
jaht, in dem der Tater durch eine unbefugte Verwendung der Kreditkarte Geld erschlichen hat
(2005 Do 3516); kritisch Kim, Seon-Bok, JCCL Vol. 6-1(2004), 91, 105; Yim, Woong, JCL Vol. 21-
4(2009), 359, 361 ff.

716 Vgl. Kim, Seon-Bok, JCCL Vol. 6-1(2004), 91, 105.

717 Yim, Woong, JCL Vol. 21-4(2009), 359, 365 f.

718 kOGH vom 19.04.2007(2005 Do 7288, in der grofden Versammlung); die Minderheitsmeinung in
der grofien Versammlung vertritt dagegen den Standpunkt, dass die Bereicherungssumme nur fiir
die Strafzumessung in Betracht komme; kritisch Park/Yoon, SL] Vol. 21-1(2009), 189, 193.
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Der genaue Betrag des erlangten Gewinns ist nur bei einer einzelnen Straftat oder bei einer tatbe-
standlichen Handlungseinheit als Ganzes zu ermitteln, nicht bei der Konkurrenz verschiedener
Delikte.”"” Nach der stindigen Auffassung des kOGH ist der § 3 Abs. 1 Strafverschirfungsgesetz
auszuschlieBen, wenn der Betrag des erlangten Gewinns nicht genau ermittelt werden kann und

somit unklar ist, ob die Voraussetzung zur verschirften Strafe gegeben ist.”?°

Bei der Berechnung der Bereicherungssumme sind die Auffassungen des kOGH jedoch nicht
plausibel. So stellt der kKOGH, ohne ein besonderes Problem dabei zu sehen, den Marktpreis des
Gegenstands des Betrugs oder der Untreue als Bereicherungssumme fest. Dabei bleibt aber die
Gegenleistung des Taters auller Betracht. So bedeute die Bereicherungssumme im Sinne des § 3
Abs. 1 Strafverschiarfungsgesetz die Summe der von einem Téter oder einem Dritten durch Ver-
brechen erlangten Vermdgensgiiter oder Vermdgensvorteile.”?! Dabei sei es gleichgiiltig, ob der
Téter oder ein Dritter die Vermogensgiiter oder Vermogensvorteile tatsdchlich erlange oder ob
der Gegenstand der Bereicherung mit einer Dienstleistung oder Belastung verbunden werde.722
Bei der Kredituntreue hat der kOGH den gesamten Kreditbetrag als Gewinnbetrag anerkannt und
es als belanglos erachtet, ob der Titer einen Teil des Darlehens getilgt hat.”> Neuerdings hat der
kOGH dazu jedoch in etwas abgewandelter Weise Stellung bezogen, indem er insbesondere auf
den materiellen Tauschwert abstellt, wonach Passiva, wie die Belastung oder die Verbindlich-
keit, in Abzug gebracht werden. Im Fall des Doppelverkaufs eines Grundstiicks hat der kOGH
dazu Folgendes ausgefiihrt: ,,Bei der Wertermittlung eines Grundstiicks als Gegenstand eines
Doppelverkaufs entspricht sein Wert seinem Verkaufspreis, wenn es nicht belastet ist. Wenn
aber mit dem Grundstiick eine Belastung, wie eine Hypothek, Beschlagnahme oder vorlaufigen
Pfandung, verbunden ist, muss der Wert der Belastung bei der Berechnung abgezogen wer-

den.<7%*

4. Bereicherungserfolg in der Rechtsprechung des KOGH

a) Fall 1: kKOGH vom 26.07.2007 (2005 Do 6439)

Der Angeklagte als der Vorstandvorsitzende der DKS AG (folgend ,,D* AG) hat am 19.06.1998

einen Vertrag zur Herstellung und Aufstellung einer Gepackforderanlage mit der Poscoplantec

719 kOGH vom 07.07.2000(2000 Do 1899); kOGH vom 28.07.2011(2009 Do 8265).

720 kOGH vom 29.10.2009(2008 Do 11036).

721 Vgl. kOGH vom 25.02.2000(99 Do 4305); kOGH vom 10.03.2006(2005 Do 9387).

722 Vgl. kOGH vom 25.02.2000(99 Do 4305); kOGH vom 10.03.2006(2005 Do 9387).

723 kOGH vom 11.04.1989 (88 Do 1247); auch im Betrugsfall kOGH vom 11.04.1989 (88 Do 1247).
724 KOGH vom 30.06.2011(2011 Do 1651); auch kOGH vom 19.04.2007(2005 Do 7288); kOGH vom
13.01.2011(2009 Do 10541).
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AG (folgend ,,P*“ AG) abgeschlossen. Nach dem Vertrag musste die ,,D*“ AG an die ,,P“ AG die
38 Transportbénder bis zum 15.10.1999 liefern. Obwohl der Angeklagte damit verpflichtet war,
in redlicher Weise die erforderlichen MaBBnahmen zur Vertragserfiillung durchzufiihren und da-
fiir zu sorgen, dass dem Vertragspartner kein Schaden wegen einer etwaigen Leistungsstérung
entstand, vernachlissigte er wegen Auseinandersetzungen um die Fithrung {iber ,,.D*“ AG die
Leistung an die ,,P* AG und konnte die Ware nicht rechtzeitig an die ,,P*“ AG liefern. Die ,,P*
AG trat am 16.10.1999 angesichts der Pflichtverletzung und der dadurch bewirkten Leistungssto-
rung von dem Vertrag zuriick, forderte die schon ihrerseits erbrachte Leistung, ndmlich die als
Vorkasse ausgezahlten Gelder, zurilick und verlangte dariiber hinaus die Zahlung einer Vertrags-

strafe.

In der Vorinstanz wurde der Angeklagte wegen Untreue gegeniiber der ,,D*“ AG verurteilt. Dabei
wurde die Bereicherung der ,,P“ AG als des Dritten darin gesehen, dass die Anspriiche auf die
Naturalrestitution und auf die Zahlung der Vertragsstrafe der ,,P“ AG durch das Zuriickzahlen

tatsichlich befriedigt wurden.’”?

Demgegeniiber verneinte der kOGH die Untreue mangels der Bereicherung der ,,P“ AG und
verwies die Sache an die Vorinstanz zuriick. Der kKOGH vertrat die Auffassung, dass die als Vor-
kasse ausgezahlten Gelder, die zur reibungslosen Leistung der ,,D* AG ausgegeben wurden, ein
Teil der Geldschulden gewesen seien und damit bei der Leistungsstdrung nicht endgiiltig der ,,D*
AG zugestanden hitten. Somit konne das Zuriickerhalten der Vorkasse nicht als eine Bereiche-
rung der ,,P* AG angesehen werden. Und da die Vertragsstrafe ihrer Natur nach einen Schadens-
eintritt durch die Leistungsstdrung voraussetze, konne allein die Tatsache, dass die ,,P“ AG Gel-
der als die Vertragsstrafe erhalten hatte, keine Bereicherung bedeuten. Nur wenn die ,,P*“ AG gar
keinen Schaden erleidet hétte oder wenn die Hohe des verursachten Schadens geringer als die
Hohe der Vertragsstrafe gewesen wire, konnte die Vertragsstrafe als solche oder die Differenz
zwischen dem verursachten Schaden und der Vertragsstrafe als eine Bereicherung der ,,P“ AG

angenommen werden.

b) Fall 2: kOGH vom 25.06.2009 (2008 Do 3792)

Angeklagter war hier der Vertreter einer reprdsentativen Versammlung von Wohnungseigentii-

mern. Unter den zahlreichen Aufgaben des Vertreters gab es in diesem Fall insbesondere die

725 Amtsgericht Incheon vom 18.08.2005 (2005 No 1017).
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Pflicht, die Rechnungen fiir Heiz- und Warmwasserkosten rechtzeitig in der dafiir vorgesehenen
Frist zu bezahlen. Zwar musste er flir die Auszahlung in den entsprechenden Unterlagen unter-
zeichnen, aber wegen eines rechtlichen Konflikts mit einer vorherigen Gesellschaft fiir den Un-
terhalt von Gebduden handelte er seiner Pflicht zuwider und versdumte die Frist. Damit wurde

den Wohnungseigentiimern ein Sdumniszuschlag aufgelegt.

In der Vorinstanz wurde der Angeklagte wegen Untreue verurteilt.””*Auch hier hat der kOGH in
der Revision die Untreue verneint und die Angelegenheit an das Amtsgericht Seoul Siid zurtick-
verwiesen. Der KOGH verneinte insbesondere die Bereicherung eines Dritten, hier der Versor-
gungsgesellschaft. Der Sdumniszuschlag sei vielmehr ein Schadensersatz wegen der Nichterfiil-
lung von Geldschulden. Allein aus der Tatsache, dass die Versorgungsgesellschaft den Sdumnis-
zuschlag erhalten habe, konne nicht der Schluss gezogen werden, dass der Angeklagte der Ver-
sorgungsgesellschaft durch die Pflichtverletzung einen Vermdgensvorteil in Hohe des Sdumnis-
zuschlags verschafft habe. Eine Bereicherung der Versorgungsgesellschaft sei nur dann anzu-
nehmen, wenn gar kein Schaden der Versorgungsgesellschaft verursacht worden wire oder die

Hoéhe des verursachten Schadens unter der Hohe des Sdumniszuschlags gelegen hitte.

¢) Fall 3: kKOGH vom 24.12.2009 (2007 Do 2484)

In diesem Fall geht es um einen Dumping-Verkauf, bei dem der Angeklagte Ware ohne das Ein-
verstdndnis des Geschiftsherrn zu einem niedrigeren Preis als dem vom Geschéftsherrn be-
stimmten Preis verkaufte und dem Geschéftsherrn ein Schaden in Hohe der Differenz zwischen
den beiden Preisen zufiigte. Der kOHG hat auch hier festgestellt, dass die Untreue zu verneinen
sei, da die Bereicherung des Téters oder eines Dritten notwendige Voraussetzung des Untreu-
etatbestands sei. Zwar habe der Angeklagte dem Geschéftsherrn einen Schaden zugefiigt, aber
weder er noch ein Dritter dadurch einen Vorteil erlangt. Der kOGH vertrat die Meinung, dass ein
Vermogensvorteil, den der Angeklagte dem Geschéftspartner in Hohe der Differenz zwischen
den beiden Preisen verschafft haben soll, auf der Basis der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
zu ermitteln sei.”?’” Selbst wenn der Angeklagte gegen die Vorgabe des Geschiftsherrn verstoBen

habe, konne die Differenz dann nicht als Vermodgensvorteil im Sinne des Untreuetatbestands

726 Amtsgericht Seoul Siid vom 23.04.2008 (2007 No 1415).
727 Vgl. KOGH vom 24.12.2009(2007 Do 2484).
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anerkannt werden, wenn der pflichtwidrige Dumping-Verkauf ein marktpreisaddquates Geschéft

gewesen sei.”?® Mit dieser Begriindung hat der kOGH die Untreue in diesem Fall verneint.

I1. Bereicherungsmerkmal als subjektiver Tatbestand

1. Bereicherungsvorsatz

Im koreanischen Untreuetatbestand umfasst der Vorsatz sowohl die Pflichtstellung, die Pflicht-
verletzung und den Vermogensschaden wie auch die Bereicherung des Téters oder eines Dritten.
Eine logische Folge daraus ist, dass der Bereicherungserfolg im koreanischen Untreuetatbestand
als ein objektiver Tatbestand vorausgesetzt wird. Somit muss der Téter wissen und wollen, dass
die Pflichtverletzung ihm oder einem Dritten einen Vermogensvorteil verschaffen wird. Der
Vorsatz der Bereicherung geniigt jedoch in der Form des dolus eventualis.”” Dariiber hinaus
bedarf es nicht des Zwecks, einen Vermogensvorteil fiir sich zu erlangen oder einem Dritten ei-

nen Vorteil zu verschaffen.

2. Bereicherungsabsicht

a) Bereicherungsabsicht im koreanischen Vermogensdelikt

Die Eigentums- und Vermdgensdelikte umfassen eine Reihe von Tatbestdnden: Diebstahl (§ 329
kStGB), Raub (§ 333 kStGB), Betrug (§ 347 kStGB), Erpressung (§ 350 kStGB), Unterschla-
gung (§ 355 Abs. 1 kStGB), Untreue (§ 355 Abs. 2 kStGB), Hehlerei (§ 362 kStGB), Sachbe-
schiadigung (§ 366 kStGB) und Stérung der Rechtsausiibung (§ 323 kStGB). Abgesehen von der
Storung der Rechtsausiibung gemil § 323 kStGB wird bei all diesen Tatbestinden entweder die
Zueignungs- oder die Bereicherungsabsicht diskutiert. Paradoxerweise ist aber die {iberschieflen-
de Innentendenz in diesen Tatbestdnden nicht explizit vorgeschrieben. Der Gesetzgeber hat das
Merkmal ,,in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu
verschaffen® oder ,,um sich oder einen Dritten zu Unrecht zu bereichern® nicht zum Ausdruck
gebracht. Dennoch herrscht die Auffassung vor, dass die Zueignungs- oder Bereicherungsabsicht

von jedem Vermdgensdelikt verlangt wird. Einige Autoren sprechen in dieser Debatte von einem

728 Vgl. kKOGH vom 24.12.2009(2007 Do 2484).

729 KOGH vom 25.06.1999(99 Do 1141); kOGH vom 26.05.2000(99 Do 2781); kOGH vom
13.07.2001(2001 Do 1660); kOGH vom 11.02.2003(2002 Do 5679); kOGH vom 26.03.2004(2003
Do 7878); kOGH vom 09.07.2004(2004 Do 810).
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Einfluss der deutschen auf die koreanische Strafrechtslehre.”*° Dieser Standpunkt ist leicht nach-
vollziehbar, weil die Zueignungs- und die Bereicherungsabsicht in der deutschen Strafrechtslehre

sehr dhnlich diskutiert werden.

b) Bereicherungsabsicht im koreanischen Untreuetatbestand

Da im Untreuetatbestand die Bereicherung als zwingendes Merkmal des Taterfolgs vorgeschrie-
ben ist, kann die Bereicherungsabsicht als ein subjektives Pendant zur Bereicherung verstanden
werden. Einigkeit besteht dariiber, dass der Untreuetatbestand die wissentliche und willentliche
Bereicherung des Téters oder eines Dritten fordert und dafiir ein bedingter Vorsatz (dolus even-
tualis) ausreichend ist. Umstritten ist aber, ob neben einem subjektiven Pendant zum Taterfolg
zusitzlich eine Bereicherungsabsicht als iiberschieende Innentendenz erforderlich ist. Zwar ist
der Standpunkt anzutreffen, dass die innere Einstellung des Téters zur Bereicherung als Tathand-
lung den entscheidenden Bestandteil des Vorsatzes darstellt und dariiber hinaus kein tiberschie-
Bendes subjektives Merkmal mehr erforderlich ist.”*! Aber nach der herrschenden Ansicht wird
neben dem Vorsatz eine Bereicherungsabsicht als eine iiberschieBende Innentendenz im Un-

treuetatbestand gefordert.”*

Die Auffassung des kOGH zu diesem Punkt scheint unklar zu sein. Einerseits hat der kOGH die
Untreue mangels einer Bereicherungsabsicht verneint, wenn der Téter zwar die Kenntnis iiber
die Pflichtwidrigkeit und den Eintritt des Vermogensschadens hatte, aber allein fiir den Vermo-
gensvorteil des Geschiftsherrn handelte.”*® Nach den Rechtsprechungen versteht man unter der
Bereicherungsabsicht ,,einen Wille fiir den Vermogensvorteil des Titers oder eines Dritten*’3*

oder ,.einen Wille, sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil zu verschaffen“.”*> So hat

730 Eine eingehende Darstellung zu den Einfliissen der deutschen auf die koreanische Strafrechts-
lehre findet sich bei Oh, Young-Keun, in: Ostasiatisches Strafrecht, S. 63 ff.; insbesondere zum Be-
reich der Vermogensdelikte siehe ders., JCL Vol. 11(1999), 188 ff.; auch Lee, Gyeong-Yeol, Beopjo
Vol. 578(2004), 51, 52 ff.

731 Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 420; Oh, Young-Keun, Strafrecht BT, S. 514.

732 Bae, Jong-Dae, Strafrecht BT, S. 567; Lee, Jae-Sang, Strafrecht BT, S. 427; Park, Sang-Ki’
Strafrecht BT, S.406; Son, Dong-Kwun, Strafrecht BT, S.461; Yim, Woong, Strafrecht BT,
S. 475; Chung, Tae-Youl, Uber die Zueignungsabsicht, S. 137f.

733 Vgl. kOGH 18.05.1960(4292 Hyeongsang 755).

734 kOGH vom 26.07.1983 (82 Do 75); kOGH 17.01.2008 (2007 Do 6987); auch Oberlandesgericht
Seoul vom 13.01.2006 (2005 No 1269).

735 Baek, Hyeong-Gu, Strafrecht BT, S. 224; Kim, Seong-Don, Strafrecht BT, S. 420.
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der kOGH die Untreue eines Mitarbeiters einer Bank in einem Fall verneint,’*® bei dem der Mit-
arbeiter die Aufgabe, die nach den internen Vorschriften der Bank nur von dem Mitarbeiter
selbst vorgenommen werden durfte, an einen Bediensteten delegierte und der Bedienstete sich
bei der Ausfiihrung durch eine Urkundenfidlschung der Bank das Vermdgen erschwindelte. Der
kOGH war der Meinung, dass der Mitarbeiter zwar pflichtwidrig gehandelt, dabei aber nicht die

Absicht gehabt habe, dem Bediensteten Vermdgensvorteile zu verschaffen.”’

Andererseits hat der kOGH ausgefiihrt, als subjektive Voraussetzung fiir den Untreuetatbestand
sei lediglich das Wissen iiber den Vermogensschaden oder seine Moglichkeit und die Bereiche-
rung erforderlich. Dariiber hinaus habe der Zweck oder der Wille, dem Treugeber einen Schaden
zuzufiigen oder sich oder einem Dritten einen Vermogensvorteil zu verschaffen, keine entschei-
dende Bedeutung mehr.”*® Ferner sei der Vorsatz der gewerbsmiBigen Untreue (§ 356 kStGB)
dadurch charakterisiert, dass der Wille zur Schadenszufiigung und Bereicherung mit dem Wissen
der Pflichtverletzung kombiniert sei.”*® Auch bedeute die Bereicherungsabsicht im Sinne der
gewerbsméBigen Untreue einen Willen zur Pflichtverletzung mit dem Zweck, sich oder einem

Dritten den Vermdgensvorteil zu verschaffen.”*

¢) Primérer Wille des Titers fiir die Vermogensinteressen des Geschaftsherrn

Obwohl die Bereicherungsabsicht als eine liberschieBende Innentendenz und als ein zum Vorsatz
hinzutretendes besonderes subjektives Tatbestandsmerkmal im Grunde in der Rechtsprechung
wie auch in der Lehre gefordert wird, wird sie in der Praxis nicht mit der Absicht im technischen
Sinne gleichgesetzt. Die Anforderung an eine besonders stark ausgepriagte voluntative Kompo-
nente, ndmlich die auf die Bereicherung des Téters oder eines Dritten gerichtete Absicht, ist hier
relativiert und wird deutlich niedriger angesetzt. In der Rechtsprechung geht es nicht darum, ob
es dem Tater darauf ankommt, sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil zu verschaffen.
Stattdessen legt der kOGH den Schwerpunkt bei der Bewertung der Bereicherungsabsicht auf die
Frage, ob der Téter einen Willen mit Blick auf den Vermdgensvorteil des Geschéftsherrn hatte
und ob dieser Wille bei der Pflichtverletzung primér oder sekundédr war. Berufe sich der Tater

darauf, nur fiir das Vermogensinteresse des Geschéftsherrn zu handeln, miisse die subjektive

736 KOGH vom 17.09.1970 (70 Do 1430).

737 Vgl. kOGH vom 17.09.1970 (70 Do 1430).

738 Vgl. kOGH vom 23.02.1988(87 Do 1436).

739 Vgl. kOGH vom 03.02.1995(94 Do 3122); kOGH vom 10.02.1998(97 Do 2919); kOGH vom
28.06.2002(2000 Do 3716).

740 kOGH vom 29.07.2005 (2004 Do 5685).
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Tatseite aus den mit der inneren Einstellung des Téters zusammenhédngenden Indizientatsachen

geschlossen werden kénnen.”*!

In einem Fall, in dem der Vorstandsvorsitzende mit Geldern der Gesellschaft im Rahmen des
Employee Stock Ownership Program (ESOP) den Belegschaftsaktienerwerb der Arbeitnehmer
forderte, hat der kOGH die Untreuestrafbarkeit des Vorstandsvorsitzenden mit der Begriindung
bejaht, dass der Zweck der Forderung hier nicht primér im eigentlichen Sinne des ESOP — als
eines Instruments zur Vermdgensbildung in Arbeitnehmerhand, zur Beteiligung der Arbeitneh-
mer am Unternechmen des Arbeitgebers oder zur Erlangung eines geldwerten Vorteils fiir den
Arbeitnehmer — bestanden habe, sondern darin, die Fithrungsherrschaft der Gesellschaft zu ver-
stirken.”* Die Absicht, mit der Forderung des Belegschaftsaktienerwerbs die Vermdgensinteres-

sen der Arbeitnehmer zu betreuen, sei in diesem Fall als sekundir zu bewerten.”

Ganz dhnlich hat der kOGH die Zueignungsabsicht der veruntreuenden Unterschlagung in einem
Fall bejaht, in dem der Vorstandsvorsitzende gegen die gesetzliche Vorschrift an einen Politiker
gespendet hatte. Eine Zueignungsabsicht sei bei politischen Spenden dann zu bejahen, wenn das
Vermogen der Gesellschaft eher fiir das Interesse des Politikers selbst oder fiir sonstige Zwecke
gespendet wurde als in einem angemessenen, vernunftgemédfen Umfang fiir das Interesse der

Gesellschaft.’#

3. Subjektive Bereicherungsmerkmale in der Rechtsprechung des kKOGH

a) Fall 4: kOGH vom 28.02.2008 (2007 Do 5987)
—Fremdfinanzierte Ubernahme (Leveraged Buyout, LBO)
aa) Sachverhalt

Der Angeklagte K griindete zur Ubernahme der sich im Insolvenzverfahren befindenden Sinhan
AG (Zielgesellschaft) eine mit Darlehen (ca. 46.954.608 Euro) von zwei Kreditinstituten finan-
zierte Zweckgesellschaft (Special Purpose Company, SPC). Dafiir vereinbarten der Angeklagte

K und die beiden Kreditinstitute, dass die Zweckgesellschaft zundchst die zu erwerbenden Ak-

741 Vgl. kOGH vom 09.11.2006 (2004 Do 7027).
742 kOGH vom 25.06.1999 (99 Do 1141).

743 Vgl. kOGH vom 25.06.1999 (99 Do 1141).
744 kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519).
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tien und Konsolidierungsanleihen (Consolidated Bonds) der Zielgesellschaft als Kreditsiche-
rungsmittel gewihren sollte und nach der erfolgten Ubernahme diese Sicherheiten durch das
AnlagevermoOgen der Zielgesellschaft ersetzt werden sollten. Wie geplant kaufte die Zweckge-
sellschaft mit den aufgenommenen Kreditmitteln neue und alte Aktien der Zielgesellschaft und
wurde mit einem Anteil von zwei Dritteln Mehrheitsaktionir.”*> Der Angeklagte K wurde Vor-
standsvorsitzender der Zielgesellschaft und befand sich somit sowohl in der Zweckgesellschaft
als auch in der Zielgesellschaft in der obersten Fithrungsposition. Er hielt sich an die Vereinba-
rung mit den Kreditinstituten, indem er die urspriinglichen Sicherheiten durch das Anlagevermo-
gen der Zielgesellschaft ersetzte. Der Angeklagte verwendete die aufgenommenen Kreditmittel
nur fiir die Ubernahme der Zielgesellschaft. Der Fremdkapitalanteil war dabei mit einem Ver-
héltnis von 220 zu 1 extrem hoch. Nach der Ubernahme wurden die Vermdgensanteile der bei-

den Gesellschaften aber nicht zu einer Einheit zusammengefasst.

Der Angeklagte K wurde aufgrund der Gewahrung der Sicherheiten durch das Anlagevermdgen

der Zielgesellschaft wegen Untreue angeklagt und vom Amtsgericht Seoul verurteilt’*®

, aber
vom Oberlandesgericht Seoul freigesprochen’’. In der Revision hat der kOGH wegen der Ge-
wiahrung der Sicherheiten die Untreue anerkannt und die Angelegenheit an das Oberlandesge-

richt Seoul zuriickverwiesen.”8

bb) Entscheidung des kOGH

Das Oberlandesgericht Seoul verneinte in der Vorinstanz den Tatvorsatz und die Bereicherungs-
absicht des Angeklagten K. Thm zufolge bestand der Zweck der Kreditaufnahme, die mit dem
Anlagevermogen der Zielgesellschaft gesichert wurde, in der Verbesserung des Zustands der
Zielgesellschaft. Ferner werde diese Zwecksetzung des Angeklagten K auch durch die Tatsache
bestitigt, dass er das fremdfinanzierte Kapital allein fiir die Ubernahme der Zielgesellschaft und
die Riickzahlung der damit verbundenen Verbindlichkeiten verwandt habe. SchlieBlich wies das

Oberlandesgericht Seoul darauf hin, dass die Erldse der Zielgesellschaft durch den Sanierungs-

745 Nach den §§ 522 u. 434 kKHGB bedarf ein Beschluss zur Verschmelzung in der Hauptversamm-
lung einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmrechte der an der Beschlussfassung teilnehmenden
Aktiondre und von einem Drittel der Gesamtzahl der abgegebenen Aktien. Somit reicht ein Anteil
von 66,7 % fir den Beschluss zur Verschmelzung in der Hauptversammlung aus.

746 Vgl. Amtsgericht Seoul Siid vom 28.11.2003(2003 Gohab 145).

747 Vgl. Oberlandesgericht Seoul vom 06.10.2004(2003 No 3322).

748 Vgl. KOGH vom 28.02.2008 (2007 Do 5987).
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plan des Angeklagten K stark gestiegen seien und damit der Unternehmenswert der Zielgesell-

schaft in groBem Umfang wiederhergestellt worden sei.

Im Gegensatz dazu bejahte der kOGH in der Revision durchgehend den Tatvorsatz und die Be-
reicherungsabsicht. Der kOGH stellte zundchst fest, dass fiir die Erfillung des Untreue-
tatbestands sowohl der Vorsatz im Hinblick auf die Pflichtverletzung, den Schadenseintritt und
die Bereicherung als auch die Bereicherungsabsicht vorausgesetzt sei. Selbst wenn der Téter
seinen Willen auf das Vermogensinteresse des Geschéftsherrn richte, sei der Vorsatz und die
Bereicherungsabsicht zu bejahen, wenn dieser Wille nur sekundir, hingegen der Wille fiir eine
Selbstbereicherung oder Schiadigung primér sei. Der kKOGH wies darauf hin, dass der Téter trotz
der Fremdniitzigkeit des betreffenden Geschifts durchaus einen auf die Schidigung gerichteten
Willen gehabt habe.”* Obwohl das fremdfinanzierte Kapital tatsichlich fiir die Ausgleichszah-
lungen der Zielgesellschaft verwendet wurde, hat der kKOGH den Vorsatz mit der Begriindung
bejaht, dass der Tater das Kapital zum Zweck der Gesellschaftsiibernahme finanziert und sich fiir
die personlichen Vorteile wie die Stellung der Aktiondre oder fiir seine Macht im Unternehmen
eingesetzt habe.””® Da der Wille im Hinblick auf die eigenen Vorteile von auBen betrachtet bei-
laufig gewesen sein moge, aber in diesem Fall eine hauptsidchliche Bedeutung gehabt habe,
konnten die Business Judgement Rule oder nachtrdagliche Umstdnde wie die Besserung der Un-

ternehmenslage nichts am Vorliegen eines Tatvorsatzes und der Bereicherungsabsicht dindern.”!

b) Fall 5: kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238)
—.Schwarze Kasse*
aa) Sachverhalt

Die ,,A“ AG mit Sitz in Seoul war eine gro3e Vertriebsgesellschaft, die ca. 6.000 Mitarbeiter
beschéftigte und vor allem im Bereich Giitertransport, Auf- und Abladung im Hafen, Container-
terminal und Lagergeschift titig war. Die ,,A“ AG geriet im November 2000 in Zahlungsunfa-
higkeit, und am 24.11.2000 beschloss das Gericht die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Am
24.06.2001 bestdtigte das Gericht den Insolvenzplan. Wihrend der Sanierungszeit wurde nach

749 Vgl. KOGH vom 24.11.2000 (99 Do 822); kOGH vom 14.05.2004(2001 Do 4857).

750 Vgl. KOGH vom 09.11.2006(2004 Do 7072); zustimmend Jeon, Hyeng-Jeong, BFL Vol. 24(2007),
81, 99; Lee, Jae-Bang, HoLS Vol. 13-1(2012), 545, 564.

751 Vgl. kOGH vom 09.11.2006(2004 Do 7072); zustimmend Lee, Yong-Sik, EL] Vol. 14-3(2010), 83,
110; dagegen Lee, Sang-Don, JKELA Vol. 7-1(2009), 171, 189; auch ist Hong, Gahae in Fremdfinan-
zierte Ubernahme und Untreue, S. 141ff. der Meinung, die Bereicherungsabsicht sei in diesem Fall
zu verneinen, da die Besserung der Unternehmenslage der Zielgesellschaft sich auch stark auf ihre
Vorteile beziehe.
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dem Sanierungsplan die Wettbewerbsfahigkeit der ,,A*“ AG wiederhergestellt. In der acht Jahre
langen Sanierung erzielte die ,,A“ AG einen durchschnittlichen Jahresumsatz von ca. 880 Mio.

Euro. Das Gericht beschloss am 28.03.2008 die Authebung des Insolvenzverfahrens.

Vom Juli 2001 bis zum Dezember 2005 waren der Angeklagte ,,B* als Geschiftsfiihrer und der
Angeklagte ,,C* als Chef der Planungsabteilung bei der Zweigniederlassung der ,,A*“ AG mit Sitz
in Busan beschéftigt. In diesem Zeitraum hoben die Angeklagten rund 12,5 Mio. Euro in bar von
dem fiir die ,,A“ AG gefiihrten Konto ab und transferierten den Hauptteil dieses Geldes ohne
entsprechende Erfassung im Rechnungswesen auf die personlichen Konten der Angeklagten ,,B
und ,,C*“. Am 01.07.2005 wurden der Angeklagte ,,B“ als Insolvenzverwalter der ,,A*“ AG und
der Angeklagte ,,C* als Geschéftsfiihrer an die Zweigniederlassung mit Sitz in Masan versetzt.
Danach wurde die Sonderkasse von den Angeklagten ,,D* und ,,E* iibergenommen und weiterge-
fiilhrt. Die Angeklagte ,,D* und ,,E* transferierten in dem Zeitraum vom Dezember 2005 bis zum

Oktober 2007 weitere rund 4,4 Mio. Euro in die Sonderkasse.

Die Angeklagten hatten diese Sonderkasse zu dem Zweck eingerichtet, den mit der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens verursachten Engpass der Vertriebskosten zu bewiltigen, um bei Ab-
schluss oder Erneuerung der Vertrige mit Reedereien Riickerstattungen an die betreffenden Ver-
tragspartner auszuzahlen und die nicht gebuchten Gelder als Sondervertriebskosten zur Verfii-
gung zu haben. So wurden z. B. rund 1 Mio. Euro an die ,,X* AG fiir 68 Monate, rund 0,4 Mio.
Euro an die ,,Y* AG fiir 24 Monate und rund 0,4 Mio. Euro an die ,,Z* AG fiir 24 Monate ausge-
zahlt. Ferner wurden rund 1,5 Mio. Euro an den Angeklagte ,,B*“ fiir 68 Monate und rund
2,0 Mio. Euro an den Angeklagten ,,D fiir 28 Monate als Sondervertriebskosten ausgezahlt.

Die Angeklagten wurden in der Vorinstanz von den Vorwiirfen der veruntreuenden Unterschla-
gung (§ 355 Abs. 1 kStGB) freigesprochen”? und lediglich der Angeklagte , B wegen Bestech-
lichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr verurteilt. Dagegen hob der kOGH hinsicht-
lich der Verurteilung des Angeklagten ,,.B*“ die Entscheidung des Oberlandesgerichts Seoul auf
und verwies die Sache zuriick. In der Entscheidung des kOGH wurde der Angeklagte ,,B* so-

wohl wegen Bestechung als auch wegen Unterschlagung verurteilt.

bb) Schwarze Kassen in der koreanischen Rechtslage

In der deutschen Rechtspraxis wird in Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verantwortung

der Einrichter oder Verwalter schwarzer Kassen iiberwiegend die Untreuestrafbarkeit diskutiert.

752 Oberlandesgericht Seoul vom 01.07.2011 (2010 No 3069)
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Als ,,schwarze Kassen™ werden gemeinhin Gelder bezeichnet, die unter Missachtung bestimmter
Pflichten als Teil eines treuhdnderisch verwalteten Vermogens auf ein dem Geschéftsherrn ver-
borgenes Konto ausschlieBlich zu dem Zweck verlagert werden, diese Gelder im tatsdchlichen

oder vermeintlichen Interesse des Geschiftsherrn zu verwenden.””?

In der koreanischen Rechtspraxis kommt es dagegen auf die veruntreuende Unterschlagung
(§ 355 Abs. 1 kStGB) an. Dabei werden ,,schwarze Kassen in der koreanischen Diskussion in
einem weiteren Sinne definiert. So versteht man unter ithnen alle Gelder, die aus der Provisions-
zahlung oder Riickerstattung (rebate) oder aus einer Bilanzmanipulation in illegaler Weise bei-
seite geschafft und zur Steuerhinterziehung heimlich verwaltet werden.”>* Die Bilanzmanipulati-
on erfolgt meist insbesondere durch den Ausweis dubioser Aulenstinde zum Nennwert, das Ein-
stellen fiktiver Betrige, die Voraktivierung kiinftiger Kaufpreisforderungen vor der Ubereignung
der ebenfalls aktivierten Waren, das Weglassen einzelner Bilanzposten oder durch willkiirliche
Uber- und Unterbewertungen. Die so besorgten Gelder werden mittels verdeckter Sonderkonten
unter verschiedenen Namen verwaltet. Fiir die Strafbarkeit des Einrichters oder Verwalters im

Hinblick auf das versteckte Vermogen kommt es insbesondere auf die Zueignungsabsicht an.

cc) Entscheidung des kOGH

Der kOGH vertritt hinsichtlich der Strafbarkeit schwarzer Kassen im Grunde die Auffassung,
dass die Zueignungsabsicht mit der Einrichtung einer schwarzen Kasse bereits erfiillt sei, wenn
der Einrichter nicht zugunsten des Geschéftsherrn, sondern zugunsten des Einrichters selbst Gel-
der auf die verdeckten Konten transferiere. Dagegen entfalle die veruntreuende Unterschlagung
mangels Zueignungsabsicht, wenn die schwarze Kasse nur in der Art und Weise einer Bilanzma-
nipulation zur Verhinderung der Aufdeckung durch AuBlenstehende oder zudem Zweck, Kapital
fiir das Management der Gesellschaft zu besorgen, eingerichtet werde. Dabei sei auf das Motiv
des Taters, die Art und Weise der Einrichtung der Kasse, das Ausmal} und die Verwaltung der

Gelder sowie auf die tatsichliche Verwendung zu achten.”

753 Saliger, NStZ 2007, 545, 547; Bernsmann, GA 2007, 219, 231; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 713;
Weimann, Die Strafbarkeit, S. 12 f.

754 Doosan Enzyklopadie (doopedia):
http://terms.naver.com/entry.nhn?docld=1185707&cid=40942&

categoryld=31821.

755 Vgl. kKOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); auch schon kOGH vom 12.02.2009 (2006 Do 6994);
kOGH vom 09.12.2010 (2010 Do 11015).
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Auf dieser Basis verneinte die Vorinstanz in diesem Fall die Zueignungsabsicht der Angeklag-
ten. Insbesondere wies sie darauf hin, dass die Angeklagten die schwarze Kasse von Anfang an
zudem Zweck eingerichtet hitten, den mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens verursachten
Engpass der Vertriebskosten zu bewdltigen, um bei Abschluss oder Erneuerung der Vertrage mit
Reedereien Riickerstattungen an die betreffenden Vertragspartner leisten zu konnen und um die
nicht gebuchten Gelder als Sondervertriebskosten zur Verfiigung zu haben. Betont wurde zudem,
dass die Zentralstelle der ,,A* AG sich mehr oder weniger auf die Einrichtung und Verwaltung
der betreffenden Sonderkassen bezogen habe und die Gelder auf den verdeckten Konten entspre-
chend dem eigentlichen Zweck zur Provisionszahlung oder Riickerstattung verwendet worden
seien. Ferner konne die Tatsache, dass der Angeklagte ,,B*“ wegen Bestechung (§ 357 Abs. 1
kStGB) verurteilt worden sei, nichts daran dndern, dass er die schwarze Kasse zugunsten der

Gesellschaft eingerichtet und verwaltet und damit ohne eine Zueignungsabsicht gehandelt ha-

be 756

Zwar bestitigte der kOGH hinsichtlich der Veruntreuung die Freispriiche der Angeklagten ,,C*,
,D“ und ,,E*, verurteilte aber den Angeklagten ,,B“ wegen der veruntreuende Unterschlagung
und hob damit die Entscheidung der Vorinstanz auf. Der kOGH wies zunichst darauf hin, dass
Fiihrungskréfte beim Fiihren eines Unternehmens keine Straftat als Fithrungsmittel ergreifen
diirften und das strafrechtliche Verbot der Bestechlichkeit und Bestechung beachten miissten.
Besteche eine Fiihrungskraft in pflichtverletzender Weise mit den zu verwaltenden Geldern der
Gesellschaft einen Vertragspartner, kdnne dies nicht als eine zugunsten der Gesellschaft, sondern
eher als eine zugunsten des bestochenen Vertragspartners vorgenommene Handlung angesehen

werden. Damit konne die Zueignungsabsicht fiir einen Dritten in diesem Fall bejaht werden.”’

¢) Fall 6: KOGH vom 14.02.2008 (2007 Do 7716)
— Kredituntreue

aa) Sachverhalt

Der Kreditnehmer ,,A“ nahm beim Kreditinstitut ,,Korean Federation of Community Cooperati-

ves* (folgend KFCC) einen Kredit in Hohe von ca. 25.500 Euro auf. Er schob die Kreditriickzah-

756 Vgl. Oberlandesgericht Seoul vom 01.07.2011 (2010 No 3069)
757 KOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); schon kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519); auch in
Zivilsachen KOGH vom 28.10.2005 (2003 Da 69638).
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lung gegen Kreditzins auf. Am 26.04.2001 betrug die eingefrorene Kreditsumme einschlieBlich
der iiblichen und iiberfilligen Zinsen ca. 35.000 Euro. Die Inkassoabteilung des KFCC ordnete
diese Kreditsumme als nicht einziehbare Aullenstinde und den Kreditnehmer ,,A* als kreditun-
wiirdige Person (delinquent borrower) ein. Nach den internen Vorschriften des KFCC durfte ein
zusitzlicher Kredit an den Kreditnehmer ,,A“ nur dann gegeben werden, wenn die weitere Kre-
ditvergabe zum Zweck der Rettung der eingefrorenen Kreditsumme vorgenommen oder eine

Sondergenehmigung des Vorstandsvorsitzenden des KFCC eingeholt wurde.

Der Kreditnehmer ,,A* bat den Angeklagten ,,B, einen weiteren Kredit in Héhe von ca. 30.000
Euro zum Kaufpreis einer Immobilie zu gewdhren, und bot an, zur Sicherung der Forderung eine
Hypothek auf die zu kaufende Immobilie zu bestellen. Der Angeklagte ,,B*“ verlangte von dem
Kreditnehmer ,,A“, mindestens einen Teil der eingefrorenen Kreditsumme zuriickzuzahlen, und
traf mit dem Kreditnehmer ,,A“ eine entsprechende Vereinbarung. Nach Verhandlungen mit dem
Angeklagten ,,C* beschloss der Angeklagte ,,B“, dem Kreditnehmer ,,A* den weiteren Kredit in
Hohe von ca. 50.000 Euro zu gewéhren. Als Sicherungsmittel fiir den Kredit wurde die Hypo-
thek in Hohe von max. 73.000 Euro auf die zu kaufende Immobilie eingesetzt. Zudem wurde die
Forderung des KFCC mit einer selbstschuldnerischen Biirgschaft abgesichert. Nachdem der An-
geklagte ,,B“ die Eintragung des Kreditnehmers ,,A* als eine kreditunwiirdige Person (delinquent

borrower) gestrichen hatte, wurde der Kredit dem Kreditnehmer ,,A* gewéhrt.

Der Kreditnehmer ,,A* gab ca. 16.000 Euro zur Tilgung der eingefrorenen alten Kreditsumme,
ca. 30.000 Euro fiir den Kauf der Immobilie und ca. 4.000 Euro fiir personliche Zwecke aus. Als
zwei Jahren spiter der Kreditnehmer ,,A“ erneut die Kreditriickzahlung gegen Kreditzins auf-
schob, erzielte der KFCC durch die Zwangsversteigerung der mit der Hypothek belasteten Im-
mobilie Erlése in Hohe von 63.000 Euro. Damit konnten Teile der gesamten Kreditsumme be-

friedigt werden. AbschlieBend wurden ca. 22.000 Euro als Defizit fiir die KFCC angenommen.

In der Vorinstanz wurden die Angeklagten wegen Untreue verurteilt.”>® Hingegen hob der kOGH

die Entscheidung auf und verwies die Sache an das Amtsgericht Gwangju zuriick.

bb) Entscheidung des kOGH

Die Vorinstanz wies hinsichtlich der Untreuestrafbarkeit darauf hin, dass die Angeklagten den

Kredit ohne eine ausreichende Kreditsicherung gewihrt und die Eintragung des Kreditnehmers

758 Amtsgericht Gwangju vom 30.08.2007 (2006 No 1991).
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,»A“ als eine kreditunwiirdige Person (delinquent borrower) durch eine Manipulation der elekt-
ronischen Daten geloscht hitten. Ferner sei ein Wille der Angeklagten, den schon eingefrorenen
alten Kredit durch den weiteren Kredit zu retten und damit die neuerliche Kreditvergabe zuguns-
ten des Kreditinstituts vorzunehmen, nur sekundir, eher sei der Wille primédr, dem Kreditnehmer

,»A“ durch den weiteren Kredit Vermogensvorteile zu verschaffen.

Der kOHG urteilte auch hier anders als die Vorinstanz und begriindete dies wie folgt: Erfolge
eine Kreditvergabe mit dem Zweck, den schon eingefrorenen alten Kredit zu retten, miisse die
Moglichkeit einer Riickzahlung durch Biirgschaft, Hypothek oder Pfandrecht etc. zur Sicherung
der Forderung erwogen werden und sei die Frage, ob die weitere Kreditvergabe den schon einge-
frorenen alten Kredit retten konne, unter Betrachtung des {iblichen Geschéftsrahmens nach den
internen Vorschriften der Bank und dem durchgédngigen Geschéift im Einzelfall konkret und ma-
teriell zu bewerten. Auch wenn der Kreditbetrag hoher als der Bewertungsbetrag des durch die
Sicherungsmittel belasteten Objekts sei oder ein fiir die Kreditsicherung nicht geeignetes Siche-
rungsmittel bestellt werde, lasse sich dennoch der Vorsatz im Hinblick auf die Pflichtverletzung
verneinen, wenn die Kreditvergabe durch das bestellte Sicherungsmittel abgesichert werde und
damit der Bank ein Vorteil in Form der Riickzahlung des alten Kredits entstehe.”” In den Unter-
lagen der Kreditvergabe sei die Tatsache klarfestgestellt worden, dass die Angeklagten den wei-
teren Kredit mit dem Ziel gewéhrt hatten, den schon eingefrorenen alten Kredit zu retten. Wenn
die weitere Kreditvergabe der KFCC einen Verlust in Hohe von 22.000 Euro verursacht, ander-
seits ihr aber durch die Tilgung des alten Kredits einen Vorteil in Héhe von 25.000 Euro einge-
bracht habe, konne der Vorsatz eines Schadenseintritts nicht bejaht werden. Aus diesen Griinden

verneinte der kKOGH die Untreue in diesem Fall.

d) Fall 7: KOGH vom 29.05.2008 (2005 Do 4640)
— Konzernuntreue: ,,SK Global-Fall“
aa) Sachverhalt

Die Angeklagten waren die Konzernspitze und die Vorstandmitglieder der ,,SK AG*, die eine

Holding-Gesellschaft von ,,SK Group* ist. Der ,,.SK Group* als einer der fiinf groBten Mischkon-

zerne in Siidkorea umfasst ca. 20 Konzerngesellschaften. Dazu gehoren auch ,,SK Securities

AG*, ,,SK Global AG*, ,,SK Walkerhill AG* und ,,SK Capital AG*.

759 Schon KOGH vom 04.04.1987 (85 Do 1339).

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



157

Am 17.09.1999 schloss die ,,SK Securities AG* mit ,,JP Morgan Chase Bank N.Y* (folgend ,,JP
Morgan AG®) einen Vergleichsvertrag in Zusammenhang mit einem Schadensersatzprozess ab.
Dabei vereinbarten die beiden Seiten, dass die ,,JP Morgen AG* mit dem Teil der von der ,,SK
Securities AG* zu erhaltenden Ersatzsumme an der bedingten Kapitalerhdhung teilnehmen wiir-
de. Die Angeklagten wiesen die von der ,,SK Global AG* beherrschten zwei Konzerngesell-
schaften mit Sitz in Singapur und den USA an, statt der ,,SK Securities AG* mit der ,,JP Mor-
ganAG* hinsichtlich der aus der Kapitalerh6hung erworbenen Aktien einen Optionsvertrag ab-

zuschlieBen.

Gemidll dem durch die Angeklagten geplanten Optionsvertrag hatte die ,,JP Morgan AG* die
Verkaufsoption (put option), womit sie innerhalb eines bestimmten Zeitraums und unter be-
stimmten Bedingungen die Aktien verkaufen konnte. Demgegeniiber erhielten die zwei Kon-
zerngesellschaften die Kaufoption (call option). Als im Oktober 2002 die ,,JP Morgan AG* die
Option ausiiben wollte, konnten nach dem koreanischen Aktienhandelsgesetz die zwei Konzern-
gesellschaften mit Sitz im Ausland die Aktien nicht direkt von der ,,JP Morgan AG* erwerben.
Die Angeklagten mussten einen Umweg nehmen. Im ersten Schritt {ibten die zwei Konzernge-
sellschaften die Kaufoption aus und bezahlten der ,,JP Morgan AG* den Kaufpreis. Da sie aber
keine Aktien direkt von der ,JP Morgan AG* erwerben konnten, kauften die ,,Wakerhill AG*
und die ,,SK Capital AG* die Aktien von der ,,JP Morgan AG* auf dem Borsenmarkt in Korea
und bezahlten den Kaufpreis der ,.JP Morgan AG*, die ihn dann der ,,Wakerhill AG* und ,,SK
Capital AG* wieder zuriickerstattete. Um die Differenz zwischen dem Betrag, den die ,,JP Mor-
gan AG" mit der Ausiibung der Verkaufsoption eigentlich erzielt hitte, und dem Betrag, den die
zwei Konzerngesellschaften mit der Ausiibung der Kaufoption tatsdchlich bezahlt hatten, auszu-
gleichen, nahmen die zwei Konzerngesellschaften einen Kredit in Héhe von rund 71 Mio. Euro

mit Garantie der ,,SK Global AG* bei einer Bank auf.

In dem Verfahren zu diesem Fall wurden die Angeklagten in der Vorinstanz wegen Untreue ver-

urteilt,”®® und der kKOGH bestitigte die Untreuestrafbarkeit in der Revision.

bb) Entscheidung des kOGH

Der kOGH wies zundchst darauf hin, dass die zwei Konzerngesellschaften den Optionsvertrag

mit der ,.JP Morgan AG* aullerhalb ihres Geschéftsfelds abgeschlossen hitten und unter Be-

760 Oberlandesgericht Seoul vom 10.06.2005 (2004 No 1851)
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rliicksichtigung des betroffenen Vermdgens und der — wenngleich nicht offenkundigen — Anfil-
ligkeit der Gesellschaften das durch diesen Optionsvertrag bewirkte Risiko zu gro3 gewesen sei.
Nach den betreffenden Vorschriften konnten die zwei Konzerngesellschaften mit Sitz in Singa-
pur und den USA keine Aktien der ,,.SK Securities AG* erwerben. Es war in der Tat schwierig,
dass die zwei Konzerngesellschaften die Kaufoption ausiibten, auch wenn der Aktienpreis der
K Securities AG* unter den festgesetzten Preis gefallen war und das Risiko zum Vermogens-
verlust eskaliert wurde. Wenn der Aktienpreis bis zu dem im Voraus vereinbarten Zeitpunkt den
Austlibungspreis erreichen wiirde, konnten die zwei Konzerngesellschaften die Verpflichtung,
Aktien der ,,SK Securities AG* zu kaufen, nicht vermeiden. Im Ergebnis mussten die zwei Kon-

zerngesellschaften bei der Optionsausiibung die Kosten des Aktienerwerbs tibernehmen.

Obwohl in der Tat die zwei Konzerngesellschaft die Kaufoption ausiibten, erwarben nicht sie,
sondern die ,,Wakerhill AG* und ,,SK Capital AG* die Aktien. Angesichts des Umstands, dass
die zwei Konzerngesellschaften von der Verbindlichkeit des Optionsvertrags nicht befreit wer-
den konnten, kam es im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu einem Untreueverhalten der An-
geklagten. Der Schaden wurde auf einen Betrag in Hohe von rund 71 Mio. Euro errechnet. Die

Angeklagten verschafften der ,,SK Securities AG* Vermogensvorteile von 71 Mio. Euro.

Hinsichtlich des Untreuevorsatzes und der Bereicherungsabsicht fithrte der kOGH aus, dass zwar
der Optionsvertrag zudem Zweck, den ganzen Konzern wiederherzustellen, abgeschlossen und
mit dem Erfolg des Optionsvertrags teilweise das Vermogensinteresse des ganzen Konzerns
wahrgenommen worden sei, aber diese subjektive Einstellung des Angeklagten sei nur sekundér,

womit der Untreuevorsatz und die Bereicherungsabsicht durchgehend bejaht werden konne.

e) Fall 8: KOGH vom 27.07.1983 (83 Do 819)
— Haushaltsuntreue
aa) Sachverhalt

Die Angeklagten waren Vorstinde der ,,A“-Stiftung. Die Stiftung ,,A*“ war Trager der Privat-
schule ,,B*“. Bei der ,,B“-Privatschule wurden die Geldmittel fiir die Verwaltung der Schule aus
drei Quellen beschafft: aus dem Finanzausgleich durch das betreffende Schulamt, aus den Ein-
nahmen der Stiftung ,,A“ und aus dem Schulgeld, das die Erziehungsberechtigten fiir den Schul-

besuch des Kindes bezahlen miissen. Nach den Richtlinien, die der Leiter des Landesschulamts
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hinsichtlich des Haushaltsplans von Schulen erlassen hatte, mussten die Angeklagten die Umla-
gen der Renten- und Gesundheitsversicherung fiir die Mitarbeiter der Privatschule ,,B*“ aus den
Einnahmen bezahlen, die der Schule von der Stiftung ,,A*“ zuflossen. Entgegen diesen Richtli-
nien beschlossen die Angeklagten, die Umlagen der Renten- und Gesundheitsversicherung aus
dem Schulgeld zu bezahlen, weil die Finanzlage der Stiftung ,,A* immer schlechter wurde und
diese damit der Schule keine Betrdge mehr zuweisen konnte. Die Angeklagten wurden in der
Vorinstanz von dem Vorwurf der Untreue freigesprochen.”® Der kOGH hat diese Entscheidung

bestitigt.

bb) Entscheidung des kOGH

Der kOGH stellte in diesem Fall fest, dass der Untreuetéter in der Absicht, sich oder einem Drit-
ten einen Vermogensvorteil zu verschaffen, durch die Pflichtverletzung dem Geschéftsherm ei-
nen Vermogensnachteil zufiigen miisse. In diesem Fall sei die Untreue mangels einer Bereiche-
rungsabsicht nicht erfiillt. Der kOGH wies insbesondere darauf hin, dass die Pflichtverletzung
nicht aus einem Willen zur rechtswidrigen Bereicherung, sondern aus der schlechten Finanzlage

resultiert sei. Deswegen sei eine Bereicherungsabsicht zu verneinen.”®?

II1. Sonstiger wichtiger Fall
Fall 9: KOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949, in der grofien Versammlung)

— Emission einer Wandelanleihe (Convertible Bond, CB)

1. Sachverhalt

Die Everland AG ist eine nicht borsennotierte Mitgliedsgesellschaft der Samsung-Gruppe. Der
Angeklagte Y/ war Vorstandsvorsitzender, wihrend der Angeklagte Y2 als Exekutivdirektor mit
der Aufstellung und Durchfilhrung des Finanzierungsplans betraut war. Am 30.10.1996 be-
schloss der Vorstand die Emission von Wandelschuldverschreibungen mit einem Gesamtnenn-
wert von ca. 18.034.330 DM und einem Nennwert von jeweils ca. 14 DM pro Stiick.”*> An der

Vorstandsversammlung nahmen nur acht der insgesamt neunzehn Vorstandsmitglieder teil.

761 Amtsgericht Daegu vom 23.12.1982 (82 No 1014).
762 Vgl. kOGH vom 27.07.1983 (83 Do 819).
763 Nach dem Wechselkurs vom 30.10.1996.
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Nachdem die Aktionire iiber die Emission wie auch iiber die Bezugsfrist informiert worden wa-
ren, entschied sich nur ein einziger Aktionér fiir den seinem Anteil entsprechenden Bezug dieser
Anleihen (2,94 %), wihrend alle anderen Aktiondre darauf verzichteten (97,06 %). Bereits kurze
Zeit danach hielten die Angeklagten eine neue Vorstandsversammlung ab, auf der sie beschlos-
sen, die nicht angenommenen Wandelanleihen Dritten, ndmlich dem Sohn und den drei Téchtern
des Griinders und Préisidenten der Samsung-Gruppe (Gun-Hee Lee), unter den gleichen Bedin-
gungen zuzuteilen. Nach der Emission der Wandelanleihe setzten sie das Umtauschrecht durch
und erhielten dementsprechend Aktien. Durch diesen Vorgang dnderte sich die Herrschaftsver-
héltnisse in der Everland AG dahingehend, dass die Familie Lee mit einem Anteil von 64 % der

grofte Aktionir wurde.”®*

In den Vorinstanzen’® wurden die Angeklagten wegen Untreue verurteilt. Obwohl in der Revi-
sion die Untreuestrafbarkeit durch die Emission einer Wandelanleihe heftig diskutiert wurde, hat
der kKOGH in der groflen Versammlung die Pflichtwidrigkeit der Angeklagten und den Vermo-
gensschaden der Gesellschaft mehrheitlich (sechs von elf Richtern) verneint und die Angelegen-

heit zuriick an das Oberlandesgericht Seoul verwiesen.’®

2. Auseinandersetzung

a) Pflichtverletzung

aa) Beschluss zur Emission einer Wandelanleihe von einer unterhalb der Beschlussfii-

higkeit liegenden Anzahl an Vorstandsmitgliedern

Der Vorstand kann {iber die Emission einer Wandelanleihe entscheiden, sofern die Satzung
nichts anders bestimmt (§ 513 Abs. 2 kHGB). An der Beschlussfassung muss jedoch die Mehr-
heit der Vorstandsmitglieder teilnehmen. AuBBerdem muss die Mehrheit der anwesenden Vor-
standsmitglieder dem Beschluss zustimmen (§ 391 Abs. 1 kHGB). Im vorliegenden Fall nahmen
aber am ersten Vorstandsbeschluss nur acht der insgesamt neunzehn Vorstandsmitglieder teil.

Aus diesem Grund haben die Vorinstanzen entschieden, dass der Vorstandsbeschluss vom

764 Die Everland AG spielt eine wesentliche Rolle in der Corporate Governance der Samsung-Gruppe,
die durch stark gekreuzte Beteiligungen (Circular Ownership) gepragt ist.

765 Amtsgericht Seoul Zentral vom 04.10.2005(2003 Gohab 1300); Oberlandesgericht Seoul vom
29.05.2007(2005 No 2371).

766 KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949).
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30.10.1996 nichtig ist. SchlieBlich wurde die im Handelsgesetzbuch und in der Satzung der
Everland AG vorgeschriebene Zahl der Stimmberechtigten, die sich an einer Abstimmung betei-
ligen miissen, nicht erfiillt.”®” Ferner wurde als pflichtwidrig beurteilt, dass die Angeklagten die

Ausgabe der Wandelanleihe trotz der Kenntnis dieses Mangels beschlossen hatten.”®

Demgegeniiber verneinte der kOGH die Pflichtverletzung lediglich mit der Begriindung, dass der
Vorstandsbeschluss nur als eine innere Entscheidung gewertet werden konne und seine Fehler-
haftigkeit keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Emission der Wandelanleihehabe.”®® Diese
Fehlerhaftigkeit im Beschlussverfahren wurde somit nicht als Pflichtverletzung im Sinne des

Untreuetatbestands beurteilt.””°

bb) Bestimmung des betrichtlich unterschiitzten Wandlungspreises

Der vom Vorstand bestimmte Nennbetrag (14,00 DM) wurde im Vergleich mit dem zu erwar-

t.”’! Hinsichtlich des unterschitzten Nennbetrags ist es

tenden Verkehrswert zu niedrig bewerte
umstritten, ob der Vorstand bei der Emission der Wandelanleihe verpflichtet ist, einen angemes-
senen Wandlungspreis zu ermitteln. Das koreanische Handelsgesetzbuch macht dazu keine Aus-
sage. In Ubereinstimmung mit der Revision muss im Angebot an die Aktiondre (Offering to
Shareholders) lediglich der Wandlungspreis iiber dem Nennwert der Aktie liegen.””> Der Vor-

stand ist aber beim Angebot an Dritte (Third-Party Allotment) verpflichtet, einen angemessenen

767 Vgl. Amtsgericht Seoul Zentral vom 04.10.2005(2003 Gohab 1300); Oberlandesgericht Seoul
vom 29.05.2007(2005 No 2371).

768 Vgl. Oberlandesgericht Seoul vom 29.05.2007(2005 No 2371); zustimmend Jang, Deok-Cho, Be-
opjo Vol. 601(2006), S. 54, 72; Kwak, No-Hyun, DLS Vol. 41(2009), S. 481, 488; Seong, Min-Sup, KLS
Vol. 23-2(2010), S. 409, 423.

769 Vgl. KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); zur Wirksamkeit der Emission einer Wan-
delanleihe durch einen fehlerhaften Beschluss in zivilrechtlichen Angelegenheiten schon
der KOGH vom 25.06.2004(2000 Da 37326); kOGH vom 22.02.2007 (2005 Da 77060).

770 Vgl. kOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949).

771 Vgl. Amtsgericht Seoul Zentral vom 04.10.2005(2003 Gohab 1300); Oberlandesgericht Seoul
vom 29.05.2007 (2005 No 2371). Da die Everland AG zum Zeitpunkt der Emission der Wandelan-
leihe eine nicht bdrsennotierte Gesellschaft war, war es schwierig, einen genauen Verkehrswert
ihrer Aktien auf dem Markt zu ermitteln. Der Nettobuchwert je Aktie (BPS) lag aber bei ca. 405 DM,
und nach dem erbschaftssteuer- und schenkungssteuerrechtlichen Mafdstab wurde eine Aktie der
Everland AG mit ca. 231 DM bewertet. Das Oberlandesgericht hat unter der Beriicksichtigung der
verschiedenen Umstidnde einen Wandlungspreis von mindestens ca. 27 DM festgestellt (nach dem
Wechselkurs vom 30.10.1996).

772 Vgl. kOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); auch Oberlandesgericht Seoul vom 29.05.2007(2005
No 2371); zustimmend Choi, Moon-Hee, Justice Vol. 112(2009), S. 37, 44.
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Wandlungspreis zu ermitteln.””> Wenn der Vorstand bei der Emission einer Wandelanleihe an
Dritte keinen angemessenen Wandlungspreis bestimmt, handelt er pflichtwidrig.”’* Somit muss
zunichst festgestellt werden, ob die Emission der Wandelanleihe in der Form eines Angebots an

die Aktiondre oder an Dritte vorgenommen wurde.

Obwohl am Ende die ausgegebene Wandelanleihe fast vollstindig (97,06 %) Dritten zugeteilt
wurde, hat der kOGH mehrheitlich die Wandelanleihe als ein Angebot an die Aktiondre bewer-
tet: ,,Die Frage ist mit Riicksicht auf das Bezugsrecht danach objektiv zu entscheiden, ob die
Aktionédre die Gelegenheit hatten, die Wandelanleihe entsprechend ihren Anteilen vorrangig zu
erwerben. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die das Bezugsrecht behaltenden Aktionire die
Wandelanleihe tatséichlich erworben haben oder nicht“.””> Nach dieser Auffassung gab es ein
Angebot an die Aktiondre, weil der Vorstand urspriinglich die Emission der Wandelanleihe an
die Aktionédre beschlossen hatte und alle Aktiondre die Moglichkeit hatten, die Wandelanleihe

vorrangig zu erwerben.

Demgegeniiber kritisierte die Minderheit des kOGH, dass die mehrheitliche Auffassung zu f6rm-
lich sei: ,,Dass die massiv nicht angenommenen Wandelanleihen in der ersten Emission danach
Dritten zugeteilt wurden, ist zwar eine Folge der Ausgabe der Wandelanleihen, die urspriinglich
als ein Angebot an die Aktiondre geplant war, tatséchlich aber nichts anderes als die Ausgabe an
Dritte, und es gibt keinen Grund fiir die Unterschiedlichkeit beider Ausgabeformen. Wenn ferner
eine Situation angenommen wird, in der alle Aktionire den Bezug der Wandelanleihe aufgeben
wiirden, wiirde die Ungerechtigkeit des Standpunkts der Mehrheit klar“.”’® Uberdies stimme es
zwar, dass die Angeklagten die Emission der Wandelanleihe mit Riicksicht auf das Bezugsrecht
der Aktiondre beschlossen hitten, aber durch die ungiinstig gewidhlten Ausgabebedingungen hét-
ten sie die Aktiondre zum Verzicht auf ihr Bezugsrecht verleitet und damit die nicht iibergebenen
Wandelanleihen den Dritten zuteilen kénnen.””” Aus diesen Griinden sei es angemessen, davon
auszugehen, dass das Wesen der Ausgabe dieser Wandelanleihe in der Ubergabe an die Dritten-

bestanden habe.””®

773 Vgl. KOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949).

774 Vgl. KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949).

775 KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); zustimmend Lee, Chul Song, H] Vol. 359(2006), S. 96,
110; Jeong, Gi Hwa, EJC 2006, S. 1, 4.

776 kOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); zustimmend Lee, Jong Hoon, BL Vol. 19(2009), S. 345,
367; Song, OK Yeol, BFL Vol. 36(2009), S. 6, 11.

777 Vgl. Oberlandesgericht Seoul vom 29.05.2007(2005 No 2371); so auch Lee, Hun-Jong, HLS
Vol. 21-1(2010), S. 435; Seong, Min-Sup, KLS Vol. 23-2(2010), S. 409, 439.

778 Vgl. Lee, Jong Hoon, BL Vol. 19(2009), S. 345, 367; Song, OK Yeol, BFL Vol. 36(2009), S. 6, 11.
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Da der kOGH mehrheitlich die Wandelanleiheemission als Angebot an die Aktionére beurteilte,
wurde die Pflichtwidrigkeit hinsichtlich der Bestimmung des angemessenen Wandlungspreises
verneint, sei doch beim Angebot an die Aktiondre der den Nennwert {ibersteigende Wandlungs-

preis nicht problematisch gewesen.

cc) Zweck zur Herrschaftsiibergabe iiber die Gesellschaft in bestimmten Personen

Durch die Emission der Wandelanleihe wurde die Familie Lee zum Hauptaktionir. Sie erwarb
die Aktien sogar zu einem sehr giinstigen Preis. Sowohl in der vorinstanzlichen Entscheidung als
auch in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass es sich hier um eine die geltenden Ge-
setze umgehende Ubertragung der Herrschaft iiber die Everland AG vom Vater auf seine Kinder
handle.””” Aus diesem Grund stellt sich die Frage, ob der Vorstand sich pflichtwidrig verhalten
hat, indem er ohne unternehmerische Notwendigkeiten iiber die Emission der Wandelanleihe den
Zweck verfolgt hat, die Herrschaft {iber die Gesellschaft auf einen bestimmten Personenkreis zu

iibertragen.

Diesbeziiglich hat das Oberlandesgericht Seoul eine Pflichtverletzung bejaht: ,,Auch wenn die
Emission der Wandelanleihe die vom Gesetz geforderten formellen Voraussetzungen erfiillt hat,
hat der Vorstand pflichtwidrig seine Befugnis zur Wandelanleihe missbraucht, wenn der Zweck
der Wandelanleiheemission nicht darin bestand, dass er das unternehmerisch notwendige Kapital
finanziert, sondern darin, dass er die Herrschaft liber eine Gesellschaft unter giinstigen Bedin-
gungen auf bestimmte Personen iibertrigt.“’3 Der kOGH hatte die Pflichtwidrigkeit des Vor-
standes bereits in vergleichbaren Fillen bejaht, in denen der Verstand ohne unternehmerischen

Bedarf eine Wandelanleihe ausgegeben hatte, um einen etwaigen Kursgewinn zu erlangen.”®!

Demgegeniiber vertrat der kOGH hier die Auffassung, dass sich eine Ubertragung der Herr-
schaft, die gegen den Willen der Aktiondre vorgenommen werde, nicht auf den Vorteil der Ge-
sellschaft, sondern auf den der bisherigen Aktionire beziehe.”®? Da der Vorstand gegeniiber den

Aktiondren bekanntlich keine Vermdgensbetreuungspflicht habe, sondern nur gegeniiber der

779 Vgl. Amtsgericht Seoul Zentral vom 04.10.2005(2003 Gohab 1300); Oberlandesgericht Seoul
vom 29.05.2007(2005 No. 2371); Lee, Hun-Jong, HLS Vol. 21-1(2010), S. 435, 452; Seong, Min-Sup,
KLS Vol. 23-2(2010), S. 409, 439.

780 Amtsgericht Seoul Zentral vom 04.10.2005(2003 Gohab 1300); zustimmend Oberlandesgericht
Seoul vom 29.05.2007(2005 No. 2371); auch Lee, Hun-Dong, HLS Vol. 21-1(2010), S. 435, 452; Se-
ong, Min-Sup, KLS Vol. 23-2(2010), S. 409, 439.

781 kOGH 28.09.2001(2001 Do 3191); kOGH 27.05.2005(2003 Do 5309).

782 Vgl. kKOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949).
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Gesellschaft, kénne von einer Pflichtverletzung des Vorstands keine Rede sein.’”®® Ferner habe
der Vorstand hinsichtlich der Ubertragung der Herrschaft deshalb nicht pflichtwidrig gehandelt,

weil die Aktionire ihre Einwilligung zur Ubertragung der Herrschaft gegeben hitten.”8*

b) Vermogensschaden

In fritheren Entscheidungen hat der kOGH beim Angebot einer Wandelanleihe an Dritte einen
Vermogensschaden anerkannt.”®®> Er betrachtete dabei die Differenz zwischen dem tatséichlich
ausgegebenen und dem angemessenen Wandlungspreis als Vermdgensschaden.”®® Dabei unter-
schied der kOGH den Verlust der Gesellschaft deutlich von dem der Aktionére: ,,Der Verlust bei
der Ausgabe an Dritte ist von dem der Aktiondre scharf zu unterscheiden. Der Verlust der Ge-
sellschaft ist unter Berticksichtigung der Natur und des Zurechnungssubjekts anders als der der
Aktiondre, der durch den Verwésserungseffekt bei der Ausgabe neuer Aktien ohne Bezugsrecht
verursacht wird.“’®” Auf dieser Basis hat der kOGH im vorliegenden Fall mehrheitlich die Emis-
sion der Wandelanleihe als Angebot an die Aktionédre betrachtet und einen Vermogensschaden

der Gesellschaft verneint.”3®

Demgegeniiber sah die Minderheit des kOGH in diesem Fall ein Angebot an Dritte und erkannte
einen Vermogensschaden. Nach ihrer Auffassung waren die Angeklagten verpflichtet, dem Un-
ternehmen durch die Ausgabe der Wandelanleihe einen hoheren Zufluss an Kapital einzubringen
als der, der sich aus dem Differenzbetrag zwischen dem zugeteilten und dem angemessenen
Wandlungspreis multipliziert mit der Gesamtzahl der umgewandelten Aktien ergab.”®® Es sei
demnach auch als Vermogensnachteil zu beurteilen, wenn die Investitionschance eines Unter-
nehmens durch wirtschaftlich unverniinftiges Verhalten verhindert werde, unabhiangig davon, ob
die Investition in der Zukunft erfolgreich sei oder nicht.”*® Diese Sichtweise scheint in hdherem

Malfe der normativen Bewertung unter dem juristischen Aspekt zu entsprechen. Dariiber hinaus,

783 Vgl. KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949).

784 Vgl. KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); zustimmend Lee, Chul-Song, Beopjo Vol. 603(2006),
S.160, 176.

785 Vgl. kOGH 28.09.2001(2001 Do 3191); kOGH 27.05.2005(2003 Do 5309).

786 Vgl. kOGH 28.09.2001(2001 Do 3191); kOGH 27.05.2005(2003 Do 5309).

787 KOGH vom 29.05.2009(2007 Do 4949); auch kOGH 28.09.2001(2001 Do 3191); kOGH
27.05.2005(2003 Do 5309).

788 Vgl. kOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949); zustimmend Lee, Chul Song, H] Vol. 359 (2006),
S.96, 107; Jeong, Gi Hwa, EJC 2006, S. 1 £; Lee, Jong-Sang, BFL Vol. 19 (2006), S. 44, 52.

789 Vgl. KOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949); zustimmend Jang, Deok-Cho, Beopjo Vol. 601
(2006), S. 54, 69; Lee, Jong Hoon, BL Vol. 19 (2009), S. 345, 357 ff.

790 Vgl. Lee, Jong Hoon, BL Vol. 19 (2009), S. 345, 359.
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so die Argumentation, formuliere § 424-2 Abs. 1 kHGB eine Pflicht der Vorstandsmitglieder,
den Differenzbetrag zum angemessenen Ausgabebetrag an die Gesellschaft zu leisten, wenn sie
infolge einer Absprache mit Dritten Aktien zu einem deutlich unangemessenen Ausgabebetrag
herausgeben. Auf dieser Grundlage konne in diesem Fall ein Verlust der Gesellschaft bei der

Ausgabe der neuen Aktien bzw. der Wandelanleihe bejaht werden.”!

Dagegen lehnen einige Autoren es ab, einen Verlust einer Gesellschaft bei der Kapitalerh6hung
durch die Ausgabe neuer Aktien bzw. einer Wandelanleihe anzuerkennen. Sie sehen keinen
Raum fiir den Verlust des Gesellschaftsvermogens, weil grundsétzlich Kapital in Form des Ge-
samtausgabebetrags in die Gesellschaft eingebracht wird.”? Die Ausgabe von neuen Aktien bzw.
einer Wandelanleihe beschere der Gesellschaft insofern keinen Verlust; dieser entstehe lediglich

bei den alten Aktioniren durch den Verwisserungseffekt.’?

E. Zwischenergebnis

Das koreanische Strafrecht hat sowohl einen allgemeinen Untreuetatbestand im Strafgesetzbuch
(§ 355 Abs. 2 kStGB) als auch spezialgesetzliche Untreueregelungen im Handelsgesetzbuch
(§§ 622, 623 kHGB). Da das Strafverschiarfungsgesetz sich nur auf die Untreuetatbestinde im
Strafgesetzbuch, nicht auf die im Handelsgesetzbuch bezieht, werden § 355 Abs. 2 (Untreue)

und § 356 (GewerbsmiBige Untreue) vorrangig angewandt.

Der Schwerpunkt der Diskussion iiber den koreanischen Untreuetatbestand liegt auch auf der
Einschrinkung der Untreuestratbarkeit durch eine restriktive Auslegung. Da der koreanische
Untreuetatbestand unbestimmt bzw. unterbestimmt geregelt ist, leidet er unter Schwierigkeiten
der Auslegung. Die umstrittenste Frage ist die Bestimmung des Téterkreises. Im koreanischen
Untreuetatbestand ist das Tatsubjekt der Untreue nicht eindeutig beschrieben, es ist lediglich die
Rede von demjenigen, ,,der das Geschéft eines Fremden besorgt®. Der Brennpunkt ist die Ausle-
gung des Merkmals ,,Geschéft eines Fremden®. Die Rechtsprechung und die herrschende Lehre

verstehen unter dem Merkmal sowohl ein Geschift, das eigentlich der Geschiftsherr erledigen

791 Auch so Jang, Deok-Cho, Beopjo Vol. 601 (2006), S. 54, 77; Lee, Jong Hoon, BL Vol. 19 (2009),
S. 345, 359.

792 Vgl. Lee, Chul Song, H] Vol. 359 (2006), S. 96, 104.

793 Vgl. Lee, Chul Song, H] Vol. 359(2006), S. 96, 107; auch so Jeong, Gi Hwa, EJC 2006, S.1f,; Lee,
Jong-Sang, BFL Vol. 19(2006), S. 44, 52.
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muss, mit dem aber aus verschiedenen Griinden der Téater beauftragt wird, als auch ein Geschift,
das aus irgendwelchen Griinden zur Mitwirkung an der wichtigen Vermogenswahrnehmung ei-
nes Fremden von Relevanz ist. Durch diese Auslegung wird der ohnehin beachtliche Anwen-
dungsbereich der Untreue noch weiter ausgedehnt. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Aus-
einandersetzung sich in hohem Mafle nur auf das Merkmal , Fremdniitzigkeit* richtet, wiahrend
den anderen Faktoren der Vermdgensbetreuungspflicht, wie ,,Hauptsidchlichkeit oder ,,Selbst-

standigkeit®, nicht die erforderliche Aufmerksamkeit zuteilwird.

Die Tathandlung des koreanischen Untreuetatbestands wird ebenfalls recht unbestimmt so be-
schrieben: ,,dadurch, seiner Aufgabe zuwiderzuhandeln®. In der Rechtsprechung ist die Tathand-
lung der Untreue grundsétzlich eine jegliches Treuverhiltnis brechende Handlung. Dabei kommt
in Betracht, dass der Téater unter den konkreten Umstéinden eine nach den Bestimmungen des
Gesetzes oder der Verordnung, nach dem Inhalt des Vertrags oder dem Prinzip von Treu und
Glauben natiirlich zu erwartende Handlung nicht vornimmt oder eine natiirlich nicht zu erwar-
tende Handlung vornimmt. Vor allem lésst sich die untreuerelevante Pflichtverletzung anneh-
men, wenn der Verpflichtete dem Zweck der beauftragten Aufgabe zuwiderhandelt. Zu beachten
ist jedoch, dass nicht jede Handlung, die formell gegen das Gesetz verstoBt, eine Pflichtverlet-
zung im Sinne der Untreue darstellt. Zentral ist es, ob die Handlung gemif dem Prinzip von
Treu und Glauben durchgefiihrt wird. Dabei ist auch entscheidend, ob sich die Handlung inner-
halb des iiblichen Rahmens der fiir die Durchfiihrung des Geschéfts erforderlichen Maflnahmen
bewegt oder ob sie eine tatsdchliche Gefahr fiir das Vermogen bewirkt. Insofern ist eine Hand-
lung pflichtwidrig, wenn der Tater bei der Durchfiihrung des Geschifts die entsprechenden Sat-
zungen und Verfahrensvorschriften zwar einhilt, dabei aber nach dem Prinzip von Treu und

Glauben das Treueverhéltnis gebrochen hat.

Hinsichtlich des Vermogensbegriffs und der Schadensberechnung ist die Diskussionslage nicht
anders als in Deutschland. Mittlerweile hat sich die juristisch-6konomische Vermogenstheorie
im Schrifttum durchgesetzt. Aber im Prinzip scheint die Rechtsprechung auf der wirtschaftlichen
Vermogenstheorie zu basieren. Ferner bedeutet der Vermdgensschaden eine Minderung des ge-
samten Vermogenswerts des Geschéftsherrn. Dabei sind die Werte des Vermogens unmittelbar
vor und nach der Untreuehandlung miteinander zu vergleichen. Grundsétzlich liegt ein Vermo-
gensschaden vor, wenn in der Gesamtbetrachtung eine Einbufle am Vermdgenswert festzustellen
ist. Allerdings hat der kOGH bei der Bewertung eines Gefdhrdungsschadens deutlich gemacht,
dass er das Untreuedelikt fiir ein Gefdhrdungsdelikt hilt. So fordert er keine genaue Schadensbe-

rechnung, sondern bejaht einen Vermdgensschaden, wenn die Gefahr eines Vermogensverlustes
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oder einer Verschlechterung der Vermdgensrechte besteht. Ferner ist der Schwachpunkt der
Rechtsprechung auch darin zu sehen, kein Kriterium fiir die Feststellung der konkreten bzw.
schadensgleichen Gefahr fiir den materiellen Vermogensschaden anzugeben. Dagegen wird in
Teilen der Lehre versucht, einen Ansatzpunkt fiir die Aufstellung angemessener Kriterien fiir die
Beurteilung der Gefahr eines materiellen Vermogensschadens in der Lehre der schadensgleichen

Vermogensgefahrdung in der deutschen Strafrechtswissenschaft zu finden.

SchlieBlich unterscheidet sich der koreanische Untreuetatbestand vom deutschen entscheidend in
den subjektiven Unrechtsmerkmalen. Entgegen der deutschen Untreueregelung wird in der kore-
anischen ein Bereicherungserfolg als ein objektiver Tatbestand vorausgesetzt. Somit muss sich
der Vorsatz des Untreuetdters sowohl auf die Sonderstellung, die Pflichtverletzung und den
Schadenseintritt als auch auf die Bereicherung des Téters oder eines Dritten erstrecken. Ferner
ist nach der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre neben dem Vorsatz eine Bereiche-
rungsabsicht erforderlich. Die Bewertung der Bereicherungsabsicht ist jedoch inkohdrent und
unterschiedet sich von Fall zu Fall. Einerseits wird die Bereicherungsabsicht lediglich durch den
Vorsatz der Bereicherung des Téters oder eines Dritten ersetzt, anderseits wird sie als ein selbst-
standiges subjektives Unrechtsmerkmal bewertet. Zumindest 14sst sich hinsichtlich der Bewer-
tung der Bereicherungsabsicht mit Sicherheit sagen, dass der kOGH darunter keine Absicht im
technischen Sinne versteht. Vielmehr kommt es dabei darauf an, ob der Téiter einen Willen im
Hinblick auf den Vermdgensvorteil des Geschéftsherrn hat und ob dieser Wille bei der Pflicht-
verletzung primdr oder sekundir war. In dieser relativierten und herabgesetzten Forderung der
Bereicherungsabsicht wird die strafbarkeitseinschrankende Funktion der iiberschiefenden Innen-

tendenz abgeschwicht.

Abgesehen von der Frage, ob beim koreanischen Untreuetatbestand tatsdchlich von der Berei-
cherungsabsicht als einer iiberschieBenden Innentendenz die Rede sein kann, weil die Bereiche-
rung im objektiven Tatbestand als ein Taterfolg vorausgesetzt ist und damit die Bereicherung
notwendigerweise ein Gegenstand des Vorsatzes sein muss, wirkt die subjektive Einstellung —
der Vorsatz bzgl. der Bereicherung und die Bereicherungsabsicht — mehr oder weniger strafbar-
keitseinschrankend, wenngleich nur in abgeschwichter Form. Das subjektive Unrechtsmerkmal
konnte die Untreuestrafbarkeit in den Fillen ausschlieen, in denen die Pflichtwidrigkeit nicht
eindeutig bejaht und damit die Strafwiirdigkeit und -bediirftigkeit des Téters nicht abschlieBend

anerkannt werden kann.
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4. Kapitel:
Einfiihrung der Bereicherungsabsicht in den Untreuetatbestand und An-

wendung auf die problematischen Fille

A. Die Bereicherungsabsicht als ein neuer restriktiver Ansatz

Im Schrifttum wird vereinzelt die Ansicht vertreten, dass der Mangel des Merkmals ,,Bereiche-
rungsabsicht die Auslegung des Untreuetatbestands erschwert. Perron ist der Meinung, dass der
Verzicht auf die Bereicherungsabsicht den Kreis der untreuerelevanten Gefdhrdungsschiden
erweitere. Ohne die mittelbar begrenzende Wirkung dieses Merkmals wiirden auch Sachverhalte
in den tatbestandlichen Bereich hineingezogen, bei denen ein tatséchlicher Abfluss von Vermo-
genswerten noch nicht eingetreten sei und auch nicht mit Sicherheit erwartet werden konne oder
die Zurechenbarkeit zur treuwidrigen Handlung problematisch erscheine.””* Ferner sei der Be-
trug in§ 263 StGB — im Vergleich zur Untreue — enger gefasst: Neben einer spezifischen Hand-

lung (hier: Tiuschung) sei die sogenannte stoffgleiche Bereicherungsabsicht erforderlich.”

Nimmt man die gesetzlichen Regelungen der anderen Vermdgensdelikte oder ausldndische Un-
treueregelungen in den Blick, erscheint die geltende deutsche Untreuebestimmung, die neben
dem Vorsatz keine weiteren subjektiven Unrechtsmerkmale verlangt und damit den Tatbestand
im Grunde mit dem bedingten Vorsatz als erfiillt ansieht, als Ausnahme. Jedoch ldsst sich von
dem bedingten Vorsatz keine strafeinschrankende Funktion erwarten, wird doch davon ausge-
gangen, dass insbesondere die Leitungsorgane als hochgebildete Wirtschaftsteilnehmer bei ihren
unternehmerischen Entscheidungen alle positiven und negativen Faktoren in ihre Uberlegungen
einbeziechen und damit in den meisten Fillen im Wissen der konkreten Gefahr eines Vermogens-
verlusts handeln.””® Wihrend in den meisten Vermogensdelikten neben der bestimmten Angriffs-
form und dem Vorsatz eine iiberschieBende Innentendenz vorausgesetzt wird, geniligen beim
Untreuetatbestand die Pflichtverletzung, die wegen ihrer Unbestimmtheit ohnehin Schwierigkei-
ten bei der Auslegung bereitet, und der bedingte Vorsatz. Zu Recht stellt sich damit die Frage,

warum der Gesetzgeber beim Untreuetatbestand anders als bei anderen Regelungen auf einen

794 Vgl. Perron, FS-Tiedemann, S. 741.
795 Vgl. Thomas, Rief3-FS, S. 795.
796 So auch Brammsen, wistra 2009, 85, 86.
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gesteigerten Tendenzunwert verzichtet hat. Hierzu ldsst sich sowohl in der Rechtsprechung als

auch im Schrifttum kein Hinweis finden.

Sicherlich bilden jlingst bei dem Versuch einer restriktiven Auslegung der Untreue besonders die
Pflichtwidrigkeit und die Schadensbestimmung einen Schwerpunkt der Diskussion. Die restrikti-
ve Auslegung im subjektiven Bereich wird hingegen allenfalls am Rande diskutiert. Obwohl im
Schrifttum teilweise durchaus anerkannt wird, dass es bei den in Frage stehenden Sachverhalten
der Untreue regelmiBig um eine eigensiichtig motivierte Schidigungen geht’®’” und die subjekti-
ve Einstellung des Untreuetéters nicht selten Einfluss auf die Bewertung der Pflichtwidrigkeit,

7

namentlich die Verfolgung von rein persdnlichen Priferenzen’® und Schadensbestimmung, na-

mentlich den Verwendungszweck des Taters bei der Einrichtung und Verwaltung der schwarzen

99

Kassen,”® ausiibt, ist bislang der Vorschlag, die Untreuestrafbarkeit durch einen subjektiven

800

Ansatz, besonders durch die Bereicherungsabsicht, zu verengen,®” ohne Resonanz geblieben.

In dieser eher verworrenen Diskussionslage um die Auslegung der Untreue scheint es geboten,
einen neuen oder nur selten diskutierten Gesichtspunkt heranzuziehen. Zu erwigen ist daher die
Einfilhrung der Bereicherungsabsicht in den Untreuetatbestand unter Berticksichtigung der Ein-
heitlichkeit mit den sonstigen Vermogensdelikten, z. B. Betrug und Erpressung, und mit Blick
auf die im dritten Kapitel dargestellte koreanische Untreuedogmatik. Dabei wird in der vorlie-
genden Untersuchung darauf verzichtet, einen vollstindig gefassten Entwurf des Untreuetatbe-
stands vorzulegen. Wihrend die Neufassung des Untreuetatbestands sich auch auf die objektiven
Tatbestinde beziehen kann, geht es im Folgenden nur darum, die Einfiihrung der Bereicherungs-
absicht in die geltende Untreuebestimmung zu untersuchen und eine Moglichkeit der Abgren-
zung der Untreuestratbarkeit durch die Bereicherungsabsicht zu iiberpriifen. Ferner ist zu unter-
suchen, ob die Untreuestrafbarkeit in den problematischen Féllen in Deutschland auf der Basis
des koreanischen Untreuetatbestands, in dem, wie im dritten Kapitel dargestellt, die Bereiche-
rungsabsicht erforderlich ist, aber mit anderem Auslegungskriterium als in Deutschland, festge-

stellt werden konnte.

797 Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 335.

798 BGHSt 47, 187, 197.

799 So Bernsmann, GA 2007, 219, 232; Bosch, JA 2008, 148, 1149; Kempf, Hamm-FS, S. 265; Knauer,
NStZ 2009, 151, 153; Matt, NJW 2005, 389, 391; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 730 f,; Saliger, NStZ
2007, 545, 547; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 70; Satzger, NStZ 2009, 297, 303; Schldsser, HRRS
2009, 19, 26; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 180; a. A. Brammsen/Apel, WM 2010, 781,
784; Ransiek, NJW 2009, 95; ders., NJW 2007, 1727, 1728.

800 Zum Beispiel Labsch, Untreue (§ 266 StGB), S. 337 ff.
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B. Einfiihrung der Bereicherungsabsicht in den Untreuetatbestand

L. Deliktstyp des um die Bereicherungsabsicht ergiinzten Untreuetatbestands

Wenn der Untreuetatbestand durch die Einfiihrung der Bereicherungsabsicht neu gefasst wird,
muss der Deliktstyp der Untreue auch neu definiert werden. Da in der neuen Fassung der Téter in
der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen,
handeln muss, kann der Untreuetatbestand nicht mehr als Schidigungsdelikt, sondern muss als
Vermogensverschiebungsdelikt bzw. Bereicherungsdelikt ausgelegt werden. Wer ohne die Ab-
sicht einer rechtswidrigen Bereicherung das Vermogen eines anderen durch Pflichtverletzung
schidigt, entspricht nicht mehr dem Deliktstyp der Untreue als eines Bereicherungsdelikts. Da-
gegen verdndert sich der Charakter der Untreue als ein Vermdgensdelikt nicht. Der Untreuetat-
bestand dient dem Vermodgensschutz. Das geschiitzte Rechtsgut ist das individuelle Vermogen

des Treuegebers.

Im Untreuetatbestand als Absichtsdelikt, das mit einer iiberschiefenden Innentendenz ausgestal-
tet wird, bezieht sich die Absicht des Taters auf einen aufler dem objektiven Tatbestand liegen-
den Erfolg. Der neue Untreuetatbestand setzt als Tatbestandserfolg nicht eine Bereicherung des
Téters oder Dritter, sondern nur eine Schidigung des Vermdgens voraus. Der Bereicherungser-
folg wird in den subjektiven Tatbestand verlagert. Von den zwei Erscheinungsformen der Ab-
sichtsdelikte gilt der Untreuetatbestand als ein erfolgskupiertes Delikt, aber nicht ein unvoll-
kommen zweiaktiges Delikt, weil im Untreuetatbestand der weitergehende Erfolg durch die
Pflichtverletzung selbst herbeigefiihrt werden kann und es dabei keiner spiter vorzunehmenden

Handlung des Téters oder eines Dritten bedarf.

I1. Auslegung der Bereicherungsabsicht im neu gefassten Untreuetatbestand

1. Absicht im technischen Sinne

In der Neufassung der Untreue kann die Bereicherungsabsicht dadurch begriindet werden, dass
der Tater durch eine Pflichtverletzung einen Vorteil fiir sich oder Dritte anstrebt. Dabei kann die
Bereicherungsabsicht kein besonderes personliches Merkmal, sondern nur als ein subjektives
Unrechtsmerkmal verstanden werden. Ferner bedeutet die Bereicherungsabsicht als der auf einen

Vermogensvorteil gerichtete Willen des Téters den dolus directus 1. Grades. Dabei muss der auf
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die Vorteilserlangung gerichtete Wille weder die eigentliche Triebfeder noch das in erster Linie
angestrebte Ziel seines Handelns sein. Auf der kognitiven Seite geniigt es, dass der Téter eine
Moglichkeit der Vorteilserlangung sieht. Andererseits stellt sich auf der voluntativen Seite die
Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Vermogensvorteil als beabsichtigt anzusehen ist,
wenn der Téter einen Bereicherungserfolg als das notwendige Zwischenziel anstrebt oder als
unvermeidbare Nebenfolge sicher voraussieht. In diesem Fall ist die Bereicherungsabsicht nach
der Rechtsprechung und herrschenden Meinung danach zu bewerten, ob der als sicher eintretend

vorausgesehene Bereicherungserfolg dem Titer innerlich erwiinscht oder unerwiinscht ist.®%!

2. Vermogensvorteil

Der Vermogensvorteil ist die Kehrseite des Vermdgensnachteils. Der Vermdgensvorteil bedeutet
immer eine gilinstigere Gestaltung der Vermogenslage, sei es durch unmittelbare Vermogens-
mehrung, sei es durch die Verhinderung der Vermdgensminderung.®?? Dabei ist der Vermdgens-
vorteil nach denselben Kriterien wie der Vermdgensschaden zu bestimmen, also anhand der Sal-
dierung von Aktiva und Passiva zu ermitteln.®* Da nur die Erhohung des wirtschaftlichen Ver-
mogenswertes bei der Feststellung des Vermogensvorteils in Betracht kommt, bleiben alle nicht

geldwerten Vorteile auBBer Betracht.

3. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung

Der von dem Téter angestrebte Vermogensvorteil muss rechtswidrig sein. Nach der heute allge-
meinen Ansicht ist der Vorteil rechtswidrig, wenn der Téter keinen Rechtsanspruch auf den an-
gestrebten Vorteil hat; im Gegensatz dazu fehlt es an der Rechtswidrigkeit, wenn ein falliger und
einredefreier Anspruch dem angestrebten Vermdgensvorteil gegeniibersteht.?** Die Rechtswid-

rigkeit ldsst sich nicht aus den eingesetzten Mitteln ableiten. Wenn der Téter durch ein unerlaub-

801 BGHSt 16, 1, 6; Fischer, StGB, § 263 Rn. 190; MK-Hefendehl, § 263 Rn. 725; SSW-Satzger, StGB,
§ 263 Rn. 293; LK-Tiedemann, 12. Aufl., § 263 Rn. 253. Dazu eingehend siehe oben 2. Kapitel, B, III,
2,a).

802 K-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 264; auch MK-Hefendehl, § 263 Rn. 690 f.; NK-Kindhduser, § 263
Rn. 357; LK-Tiedemann, 12. Aufl.,, § 263 Rn. 254.

803 MK-Hefendehl, § 263 Rn. 691; Seelmann, JuS 1982, 748; a. A. dagegen Dencker, Griinwald-FS,
S. 86 ff.

804 RGSt 5, 352,353 f,; 26, 353, 354; 44, 203; 57,370 f.; BGHSt 3, 160; 19, 206, 215 f.; 20, 136, 137 f;
BGH NStZ 1998, 216; BGH StV 2009, 357, 358; BGH NStZ 2010, 391; BayObLG StV 1990, 165; MK-
Hefendehl, § 263 Rn. 729; NK-Kindhduser, § 263 Rn. 372; LK-Tiedemann, 12. Aufl., § 263 Rn. 265.
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tes Verhalten pflichtwidrig handelt und das Vermogen des Treuegebers schédigt, diese Vermo-
gensverschiebung aber der materiellen Rechtsordnung entspricht, entféllt die Rechtswidrigkeit
der Bereicherung. Das Merkmal ,,Rechtswidrigkeit des Vermdgensvorteils® wird allgemein in
den objektiven Tatbestand eingeordnet.®” Somit muss der Titer, als ein vorsitzlich Handelnder,
Kenntnis von der zum objektiven Straftatbestand gehdrenden Rechtswidrigkeit des Vermogens-

vorteils haben. Allerdings reicht dafiir ein bedingter Vorsatz aus.

4. Stoffgleichheit

Beim Betrugstatbestand miissen der Vermogensvorteil des Bereicherten und der Vermdgens-
nachteil des Opfers in einer bestimmten Weise miteinander zusammenhingen. Die Anforderung
der Stoffgleichheit kann aus der Struktur der neuen Untreuebestimmung als Vermogensverschie-
bungsdelikt logisch abgeleitet werden. Man versteht unter der Stoffgleichheit iiberwiegend eine
Unmittelbarkeit des betreffenden Vermogenstransports.®®® Danach kann die Unmittelbarkeit be-
jaht werden, wenn der Vorteil und der Schaden auf derselben Vermdgensverfiigung beruhen und
der Vorteil zu Lasten des geschidigten Vermogens geht.®”” Dabei wird ein der Hohe nach mit

dem Schaden identischer Vorteil nicht vorausgesetzt.3%

Der Untreuetatbestand in der neuen Formulierung ldsst sich ausschlieBen, wenn es bei der Prii-
fung der Stoffgleichheit um einen externen Vorteil geht. Dasselbe gilt fiir den mittelbaren Ver-
mogensnachteil, der durch Vornahme weiterer Handlungen des Opfers oder Dritter bewirkt wird,

wie auch fiir die Folgeschidden, die z. B. aus der Nichtdurchfiihrung eines Vertrags resultieren.

SchlieBlich ist es zweifelhaft, ob und wie Vermogensnachteil und -vorteil, die anhand unter-
schiedlicher Kriterien festgestellt werden konnen, stoffgleich sind. Das ist der Fall, wenn der
Vermogensnachteil anhand des Kriteriums eines individuellen Schadenseinschlags oder der

Zweckverfehlungslehre bestimmt wird. In diesem Fall steht der herrschenden Meinung zufolge

805 BGH NJW 1953, 1479, 1480; auch Hefendehl, § 263 Rn. 727.

806 BGHSt 34, 379, 391; Kiiper, Strafrecht BT, S.89; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13
Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f,; Otto, Jura 2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.

807 BGHSt 34, 379, 391; auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 187; Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 59; LK-
Lackner, 10. Aufl., § 263 Rn. 274; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 295; Rengier, Strafrecht BT I, § 13
Rn. 249; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13 Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f,; Otto, Jura
2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.

808 Vgl. BGHSt 34, 379, 391; auch Seelmann, JuS 1982, 748, 749.
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beim Betrugstatbestand die Stoffgleichheit fest.®”” Gleiches kann auch fiir den neu gefassten Un-
treuetatbestand gelten. Obwohl die Bereicherung und der Vermogensnachteil nach unterschiedli-
chen Kriterien bestimmt werden und sich damit auf unterschiedlichen Ebenen bewegen, dndert
diese Schwierigkeit nichts daran, dass die Bereicherung und der Vermogensnachteil durch die
Pflichtverletzung miteinander vermittelt sind und die Vorteile vom Opfer auf den Bereicherten

iibertragen werden.®!°

C. Anwendung auf die problematischen Fille

1. BGHSt 51, 100 ff.: Kanther-Fall

1. Sachverhalt

Der Angeklagte K nahm folgende Amter wahr: Geschiftsfiihrer des Landesverbandes Hessen der
Christlich Demokratischen Union Deutschlands (CDU) von 1970 bis 1987, Generalsekretdr von
1980 bis 1987, Landesvorsitzender der CDU Hessen (im Folgenden: Landesverband) von 1991
bis Januar 1998. Von 1977 bis 2000 arbeitete der Angeklagte W als Wirtschaftspriifer und Steu-
erberater in einer eigenen Kanzlei. Im Zuge eines umfangreichen Mandats, das bis 1999 bestand,

betreute der Angeklagte Angelegenheiten des Bundesverbands sowie des Landesverbands.

In Folge dessen hiuften diese ein grofes Geldvermogen ab der zweiten Hélfte der 1970er Jahre
an, dass aus verschiedenen Quellen stammte, dem Landesverband angehorte und sich unter ver-
deckter Bezeichnung auf verschiedenen Konten und Depots einer Frankfurter Bank befand. Den
anderen Mitgliedern des Landesvorstands der CDU war die Existenz dieses Sondervermdgens
nicht bekannt. Im Jahre 1983 wurde dann aufgrund der Anderung des Parteiengesetzes beschlos-
sen, besagtes Vermdgen in die Schweiz zu transferieren und nach und nach fiir die Zwecke des

Landesverbands zuriickzufiihren. Verschérfte Rechenschaftspflichten und intensivere Kontrollen

809 MK-Hefendehl, § 263 Rn.717; LK-Lackner, 10. Aufl,, § 263 Rn. 274; SSW-Satzger, StGB, § 263
Rn. 301; Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 263 Rn. 168; LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 263;
Arzt/Weber/

Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, §20 Rn.123; dagegen NK-Kindhduser, §263 Rn.367;
H.Schrider, NJW 1962, 721, 722.

810 Dazu siehe oben 2. Kapitel, B, 111, 2, d), dd).

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



175

der Parteienfinanzierung flihrten zu einer Verlegung des Vermdgens auf eine in Liechtenstein
gegriindete Stiftung im Juli 1993 unter Angabe des Landesverbands CDU Hessen als Begiinstig-
ter. Bis zur Aufdeckung Ende 1999 betrug dieses Vermogen 18 Mio. DM, was in etwa dem

Fiinffachen des damaligen offiziellen Jahreshaushalts des Landesverbands entsprach.5!!

2. Entscheidung des BGH

Zunéchst bestitigte der 2. Strafsenat des BGH im Hinblick auf die Einrichtung und Fiihrung der
schwarzen Kassen die Verurteilung des Angeklagten K wegen Untreue und des Angeklagten W
wegen Beihilfe zur Untreue. Im zweiten Teil des Tatvorwurfs, bei dem das Landesgericht die
Pflichtwidrigkeit in den unrichtigen Rechenschaftsberichten und den Vermdgensnachteil im Ri-
siko, dass bei einer spéteren Aufdeckung der unrichtigen Rechenschaftsberichte die staatlichen
812

Zuwendungen gegeniiber der Bundespartei zuriickgefordert werden kdnnten, gesehen hatte,

hob der BGH die Entscheidung des Landgerichts auf.

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Anders als in Deutschland kommt es hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwortung der Einrich-
ter oder Verwalter der schwarzen Kassen auf die veruntreuende Unterschlagung (§ 355 Abs. 1
kStGB) in der koreanischen Rechtspraxis an.’'* In Bezug auf die Unterschlagungsstrafbarkeit der
schwarzen Kassen spielt insbesondere die Zueignungsabsicht als eine iiberschlieende Innenten-
denz eine wichtige Rolle. Bei der Bewertung der Zueignungsabsicht ist die Frage entscheidend,
welchen Zweck der Titer sich bei der Einrichtung oder Fiihrung der schwarzen Kassen gesetzt
hat. Wie oben im Fall 5 dargestellt, ist der kKOGH hinsichtlich der Strafbarkeit der schwarzen
Kassen im Grunde der Ansicht, dass die Zueignungsabsicht mit der Einrichtung solcher Kassen
bereits erfiillt sei, wenn der Einrichter Gelder nicht zugunsten der Geschéftsherren, sondern zu
seinen eigenen Gunsten auf die verdeckten Konten transferiere. Dagegen entfalle die veruntreu-
ende Unterschlagung mangels der Zueignungsabsicht, wenn die schwarze Kasse nur in Art und

Weise einer Bilanzmanipulation eingerichtet werde, um zu verhindern, dass Aufenstehende die-

811 Zum Sachverhalt s. BGHSt 51, 100, 101ff.
812 LG Wiesbaden NJW 2002, 1510 ff.
813 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, I, 3, b) Fall 5.
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se Manipulation aufdecken, oder wenn sie zu dem Zweck geschaffen werde, Kapital fiir das Ma-
nagement der Gesellschaft zu besorgen. Entsprechend sei auf das Motiv des Téters, die Art und
Weise der Einrichtung, den Umfang und die Verwaltung der Gelder sowie die tatsédchliche Ver-

wendung zu achten.®!*

Auf der Basis der koreanischen Rechtspraxis konnten die Angeklagten im Kanther-Fall von dem
Vorwurf der veruntreuenden Unterschlagung freigesprochen werden. Dafiir miisste es belastbare
Anhaltspunkte geben, dass die Angeklagten die verdeckte Kasse von Anfang an in der Absicht
eingerichtet hatten, sie zur Verwendung fiir die Zwecke des Landesverbands nach und nach zu-
riickzufiihren und eine intensivere Kontrolle der Parteienfinanzierung zu vermeiden. Hier wire
darauf hinzuweisen, dass das in der Schweiz befindliche Vermdgen auf eine in Liechtenstein
gegriindete Stiftung iibertragen wurde, deren Begiinstigter der Landesverband der CDU war. Ein
weiteres Indiz ist, dass die Gelder in der verdeckten Kasse, wie geplant, tatsdchlich dem Landes-

verband oder dem Stadtkreisverband zugefiihrt wurden.

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Hinsichtlich der Bereicherungsabsicht der Angeklagten ist es durchgehend fraglich, ob sie auf
der Basis der um die Bereicherungsabsicht ergénzten Untreuefassung wegen Untreue verurteilt
worden wiren. Zum einen bestand der Zweck der Einrichtung und Fiihrung der schwarzen Kas-
sen wie bereits festgestellt darin, die Gelder zur Verwendung fiir die Zwecke der CDU Hessen
nach und nach zuriickzufiihren und eine intensivere Kontrolle der Parteienfinanzierung zu ver-
meiden. Auch macht die Tatsache, dass die Gelder durch die Angeklagten fiir den Zweck der
CDU Hessen verwandt wurden, es schwer, eine Bereicherungsabsicht zu bejahen. Entsprechend
konnten die Angeklagten mit der neuen Fassung des Untreuetatbestands mangels Bereicherungs-
absicht vom Vorwurf der Untreue freigesprochen werden. Das entspricht dem Ergebnis der herr-
schenden Meinung, die den Verwendungszweck des Téters als wesentliches Moment bei der

Schadensbestimmung ansieht.®!> Demnach scheidet der Vermdgensnachteil bei ,,schwarzen Kas-

814 Vgl. kKOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); auch schon kOGH vom 12.02.2009 (2006 Do 6994);
kOGH vom 09.12.2010 (2010 Do 11015).

815 So Bernsmann, GA 2007, 219, 232; Bosch, JA 2008, 148, 1149; Kempf, Hamm-FS, S. 265; Knauer,
NStZ 2009, 151, 153; Matt, NJW 2005, 389, 391; Rénnau, Tiedemann-FS, S. 730 f; Saliger, NStZ
2007, 545, 547; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 70; Satzger, NStZ 2009, 297, 303; Schldsser, HRRS
2009, 19, 26; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 180; a. A. Brammsen/Apel, WM 2010, 781,
784; Ransiek, NJW 2009, 95; ders., NJW 2007, 1727, 1728.
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sen‘ regelméBig aus, wenn der Titer die verdeckten Gelder allein im Interesse des Berechtigten

einsetzen will.

1. BGHSt 52, 323 ff.: Siemens-Fall

1. Sachverhalt

Im Siemens-Fall ist festzuhalten: Der Angeklagte K war von 1991 bis 2004 leitender Angestell-
ter der Siemens-AG (S.-AG) und kaufménnischer Leiter und ,,Bereichsvorstand“ des Geschéfts-
bereichs ,,Power Generation® (S.-PG). Dadurch war es ihm moglich, mit der Befugnis der S.-AG
Zahlungen in unbegrenzter Hohe anzuweisen. Des Weiteren oblag ihm nicht nur die Umsetzung
der Compliance-Vorschriften der S.-AG, sondern auch die offizielle Buchhaltung der S.-PG.
Erstere verbot den Einsatz von Bestechungen im geschiftlichen Verkehr auch unterhalb der
Grenze der Strafbarkeit. Dem Zentralvorstand der S.-AG war jedoch nicht bekannt, dass in der
S.-PG ein System zur Leistung von Bestechungsgeldern existierte. In den Finanzbiichern der S.-
AG tauchten die Konten der Banken in Liechtenstein nicht auf. Das Geld war auch nicht in der
Buchhaltung der S.-PG verzeichnet. Besagte Gelder sollten die Funktion so genannter ,,niitzli-
cher Aufwendungen® sichern. Die Konten wurden auf Entscheidung des Angeklagten K und des
ihm unterstellten Angestellten V' spiter aufgelost und die Gelder einer Stiftung in Dubai zuge-

fiihrt, wo sie der Angestellte } in gleicher Weise weiterbetreute.

Der Angeklagte K verwaltete eine in der Schweiz verdeckte Kasse, die er von der S.-AG {iber-
nommen hat und die in der S.-PG integrierten Firma bestanden hat. Von dem urspriinglichen
Verwalter dieser Kasse wurde K Ende 1998 iiber deren Existenz informiert, entschloss sich je-
doch gegen eine Riickfiihrung der Gelder in die offizielle Buchhaltung der S.-AG. Stattdessen
wurde der Mitangeklagte J angewiesen, den vorhandenen Betrag von ca. 12 Mio. sFr. auf ein
Konto der zuvor in Liechtenstein errichteten Stiftung zu iiberweisen. Wie anfianglich geplant,
verwendete der Angeklagte K in der Folgezeit den gesamten Betrag nach eigenem Ermessen fiir
Bestechungen zwecks Akquirierens neuer Auftrige fiir die S.-PG, wodurch u. a. in Italien zwei

Auftrige in dreistelliger Millionenhohe akquiriert werden konnten.®!6

816 Zum Sachverhalt s. BGHSt 52, 323, 325ff.
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2. Entscheidung des BGH

Das LG Darmstadt verurteilte den Angeklagten K u. a. wegen Bestechung im geschéftlichen
Verkehr (§ 299 Abs. 2 a. F.) in Tateinheit mit Untreue sowie wegen einer weiteren Untreue zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren.®!” Der BGH bestitigte in der Revision, dass der
Angeklagte K der Untreue schuldig sei, hob aber die tateinheitliche Verurteilung wegen Beste-
chung im geschéftlichen Verkehr auf.

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Wie im Kanther-Fall stellt sich auch im Siemens-Fall nach der koreanischen Rechtspraxis die
Frage nach der Zueignungsabsicht des veruntreuenden Unterschlagungstatbestands. Nach der
grundsétzlichen Ansicht des kOHG kann die Zueignungsabsicht der Angeklagten im Siemens-
Fall verneint werden. Nach Auffassung des kOHG entfillt die veruntreuende Unterschlagung
mangels Zueignungsabsicht, wenn die schwarze Kasse nur in Art und Weise der Bilanzmanipu-
lation zur Verhinderung der Aufdeckung durch AuBlenstehende oder zu dem Zweck, Kapital fiir
das Management der Gesellschaft zu besorgen, eingerichtet worden ist.®'® Hinweise darauf wi-
ren, dass der Zweck der schwarzen Kassen darin bestand, sie zur Abdeckung ,,niitzlicher* Auf-
wendungen zu fiihren, und dass in der Folgezeit die Angeklagten den gesamten Betrag, wie von
Anfang an geplant, nach eigenem Gutdiinken fiir Bestechungen zwecks der Erlangung von Auf-
tragen fiir die S.-PG verwendeten und damit u. a. in Italien zwei Auftrage in dreistelliger Millio-

nenhohe akquirieren konnten.

Allerdings ist der kOGH von dem Grundsatz der Bewertung der Zueignungsabsicht in einem
vergleichbaren Fall abgewichen. Hier hat er betont, dass beim Fiihren des Unternehmens die
Fiihrungskréfte keine Straftat als Fiihrungsmittel ergreifen diirfen und entsprechend das straf-
rechtliche Verbot der Bestechlichkeit und Bestechung beachten miissen.’!” Besteche die Fiih-
rungskraft mit zu verwaltenden Geldern der Gesellschaft einen Vertragspartner, konne dies nicht

als eine zugunsten der Gesellschaft vorgenommene Handlung, sondern miisse als eine zugunsten

817 ,G Darmstadt CCZ 2008, 37.

818 Vgl. KOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); auch schon kOGH vom 12.02.2009 (2006 Do 6994);
KOGH vom 09.12.2010 (2010 Do 11015).

819 KOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238).
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des bestochenen Vertragspartners vorgenommene Handlung angesehen werden. Damit sei die

Zueignungsabsicht fiir einen Dritten zu bejahen.??°

Das LG Darmstadt hat den Angeklagten K wegen Bestechung im geschéftlichen Verkehr in Tat-
einheit mit Untreue verurteilt. Dagegen hat der BGH die Verurteilung wegen Bestechung (§ 299
Abs. 2 StGB a. F.) aufgehoben. Dabei war er der Meinung, Schmiergeldzahlungen im ausléndi-
schen Wettbewerb, durch die deutsche Mitbewerber nicht benachteiligt wiirden, wiirden im Tat-
zeitraum von Januar 2000 bis Januar 2002 von § 299 Abs. 2 StGB a. F. nicht erfasst.3?! Anders
wire dies in Korea. Da das koreanische Strafgesetzbuch auf alle koreanischen Staatsangehori-
gen, auch wenn sie auflerhalb des Gebiets der Koreanischen Republik stratbare Handlungen be-
gehen, anzuwenden ist (§ 4 kStGB), konnte der Angeklagte K durchaus wegen Bestechung im
geschéftlichen Verkehr (§ 357 Abs. 2 kStGB) verurteilt werden. Im Ergebnis wére die Zueig-
nungsabsicht des Angeklagten K zu bejahen, und der Angeklagte K konnte wegen Bestechung

im geschéftlichen Verkehr in Tateinheit mit der veruntreuenden Unterschlagung bestraft werden.

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Mit Blick auf die Bereicherungsabsicht der neuen Untreuefassung kommt es hier im Siemens-
Fall auf die Bereicherung eines Dritten an. Bereichert sind nicht die Angeklagten selbst, sondern
der Bestochene. Dabei stellt sich die Frage, ob die Bereicherung des Bestochenen als beabsich-
tigt anzusehen ist. Da die Vermdgenserlangung des Bestochenen nicht das Hauptziel des Téters
ist, gilt es zu untersuchen, ob der Téter die Bereicherung des Bestochenen als das notwendige
Zwischenziel angestrebt oder als unvermeidbare Nebenfolge sicher vorausgesehen hat. Nach der
Rechtsprechung ist es entscheidend, ob der als sicher eintretend vorausgesehene Bereicherungs-
erfolg dem Titer innerlich erwiinscht oder unerwiinscht ist.*??> Der Bereicherungserfolg kénne
dem Téter unerwiinscht sein, ,,wenn er ihn als peinliche oder ldistige Folge seines Handelns, das
auf ein anderes Ziel oder mehrere andere Ziele gerichtet ist, hinnimmt, weil er glaubt, sonst sein

Ziel zu verfehlen.“** Demgegeniiber komme es ihm bei einem tiuschenden und vermogensschi-

820 Vgl. kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); schon kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519); auch
in Zivilsachen kOGH vom 28.10.2005 (2003 Da 69638).

821 Vgl. BGHSt 52, 323, 339.

822 BGHSt 16, 1, 6.

823 BGHSt 16, 1, 6.
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digenden Verhalten auf die Bereicherung an, insofern der Vermogensvorteil als sicher vorausge-

sehener und gewollter Erfolg ihm erwiinscht sei.®?*

Diese Frage ist im Siemens-Fall nicht einfach zu beantworten. Vorausgesetzt, die Bestechung
wire eine notwendige Bedingung fiir den lukrativen Vertragsabschluss, so wire die Bereiche-
rung des Bestochenen ein vorausgesehener und gewollter Erfolg. Damit konnte die Bereicherung
eines Dritten als ein notwendiges Zwischenziel anerkannt werden. Jedoch muss hier das Ziel der
Bestechung durch den Angeklagten K néher betrachtet werden. Das Hauptziel bestand in der
Erlangung lukrativer Auftrige. Dafiir bezahlte der Angeklagt K diejenigen Schmiergelder, die
auf die Auftragsvergabe zugunsten der S.-PG Einfluss nehmen konnten. So bestand das Ziel der
Bestechung nicht in der Bereicherung des Bestochenen, sondern in der Ausiibung eines ausrei-
chenden Einflusses zur Erlangung lukrativer Auftrige. Somit wére auf der Basis der neuen Un-
treuefassung die Bereicherung Dritter im Siemens-Fall als eine unvermeidbare Nebenfolge zu
bewerten. Damit wire die Bereicherungsabsicht zugunsten Dritter zu verneinen, und der Tatbe-

stand der Untreue wurde entfallen.

III. BGH NJW 1983, 1807 ff.: Pfarrpfriindestiftung-Fall

1. Sachverhalt

Im Pfarrpfriindestiftung-Fall ist Folgendes festzuhalten: Dem erzbischoflichen Ordinariat oblag
es als zustindiger Stiftungsaufsichtsbehorde, die ihr unterstellten Stiftungen nicht nur bei der
Erfiillung ihrer Aufgaben verstdndnisvoll zu beraten, zu férdern und zu schiitzen, sondern auch
die Entschlusskraft und Selbstverantwortung der Stiftungsorgane zu stirken. Als Finanzdirektor
bis zum 01.10.1972 war Prélat Dr. S flir die Ausiibung der Stiftungsabteilung der Finanzkammer
des Ordinariats zustdndig, dem Prilat 7 vorstand. Der Angeklagte B war seit der Amtszeit des
Prilaten Dr. S fiir einzelne Auftrage verantwortlich und hat auch diese fiir die Finanzkammer
erledigt. Seine Tétigkeiten wurden von Seiten der Kirche nicht vergiitet. Stattdessen sollte er
etwaige Provisionen oder Entgelte von den Vertragspartnern der Stiftungen beziehen. Dariiber
hinaus hoffte der Angeklagte B, dass sich durch die Ubertragung rentabler Erbbaurechte auf sei-
ne Bautrigergesellschaft [-GmbH seine Tatigkeit in Zukunft wirtschaftlich auszahlen wiirde.
Dr. S genehmigte durch eine Unterschrift vom 03.07.1972 die von B gefertigte schriftliche Auf-

stellung der der I-GmbH zugesagten Erbbaurechte und bestérkte diesen dadurch in seinen Tétig-

824 Vgl. BGHSt 16, 1, 6.
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keiten. Besagter Angeklagter B nahm weitestgehend die Pflichten der dem Prélaten 7" obliegen-
den Stiftungsaufsicht wahr. Als Grund kann nach seinem Amtsantritt mangelnde Sachkenntnis
genannt werden. Auch von dieser Zeit liegt kein schriftlicher Vertrag iiber die Tétigkeit von

vor. Stattdessen erfolgten nur miindliche Vereinbarungen zwischen B und Prélat T als Vertretg
des erzbischoflichen Ordinariats dahingehend, Pflichten der Finanzkammer, insbesondere die
Stiftungen gemdll den gesetzlichen Regelungen fiirsorglich zu beraten, durch B ausfiihren zu
lassen und somit als an stiftungsrechtliche Vorschriften gebundene Genehmigungsbehorde tétig
zu werden. Ziel war eine mdglichst optimale Rentabilitdt der durch die Stiftungen durchfiihrba-
ren Aufgaben. Dabei iibernahm Prélat 7 nur noch reprasentative Aufgaben. Nach auflen trat er in
Erscheinung, leistete Unterschriften und erteilte Genehmigungen, denen Entscheidungsvorgénge
zugrunde lagen, die ihm entweder unbekannt waren oder von denen ihm B oberfldchliche, unge-
priift bleibende Kenntnisse vermittelt hatte. Bei einem Grundstiickserwerb fiir Pfarrpfriindestif-
tungen hatte der Angeklagte B in mehreren Féllen die jeweiligen Verkdufer dazu veranlasst, ei-
nen hoheren als den tatsdchlich von ihnen geforderten Verkaufspreis beurkunden zu lassen und

vereinnahmte so gemeinsam mit dem Angeklagten H die Differenzbetrige.®?

2. Entscheidung des BGH

Das LG verurteilte den Angeklagten B wegen zweier Vergehen der Untreue zu Freiheitsstra-
fen.®2° Dagegen verneinte der BGH die vermdgenswerte Exspektanz auf einen giinstigeren Ver-
tragsabschluss mit der Begriindung, es sei nicht ausgeschlossen, dass die Zahlungen an die An-
geklagten ganz oder teilweise erfolgten, um sie fiir weitere Geschéfte mit dem Vertragspartner
geneigt zu machen.®?’ Damit hob der 1. Strafsenat des BHG die Verurteilung des Angeklagten B

wegen Untreue auf 3?8

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

In der koreanischen Rechtspraxis wird die Kick-back-Vereinbarung im Hinblick auf die Untreu-

estrafbarkeit nur selten thematisiert. Aber der KOGH hat die Untreuestrafbarkeit in einem Fall

825 Zum Sachverhalt s. BGH NJW 1983, 1807.

826 LG Miinchen I, 27. Marz 1981, Az: 19 KLs 321 Js 10117/80.
827 Dazu siehe oben 1. Kapitel, D, 11, 2, b).

828 Vgl. BGH NJW 1983, 1807, 1810.
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bejaht, in dem der Angeklagte, der fiir den Treugeber zum Abschluss eines Werkvertrags iiber
die Reparaturarbeit einer Wohnanlage verpflichtet war, den Vertrag zu einem hoheren Preis als
dem tatséchlichen erforderlichen Werklohn abgeschlossen und die Differenzbetrige vereinnahmt
hatte.?”® Allerdings konnte in diesem Fall ein Vermdgensnachteil ohne Schwierigkeiten schon
beim Vertragsabschluss bejaht werden, weil die zu bewerkstelligende Leistung des Vertretenen
durch die Kick-back-Vereinbarung erhoht wurde und damit nicht mehr der Gegenleistung ent-
sprach. Da der kOGH ferner unter der Untreue ein Gefihrdungsdelikt versteht,®* bediirfe es kei-
nes materiellen Schadenseintritts. Die Untreue sei bereits bei Vertragsabschluss mit dem zu Un-

recht hdheren Werklohn vollendet. Dabei sei die Bereicherungssumme der Differenzbetrag.®!

Der Angeklagte B konnte somit nach Mallgabe der koreanischen Rechtspraxis wegen Untreue
verurteilt werden, ohne dass die Bewertung der Pflichtverletzung und der Schadensbestimmung
dem eine Schranke setzen konnten. Auch scheint es sicher, dass der Angeklagte B die Tat vor-
satzlich zur eigenen Bereicherung begann. Hinsichtlich der Bereicherungsabsicht ist die Frage
entscheidend, ob der Téter einen Willen mit Blick auf den Vermogensvorteil des Geschiftsherrn
hatte und ob dieser Wille bei der Pflichtverletzung primér oder sekundir war. Anhand dieser
Priifung lieBe sich die Bereicherungsabsicht nicht verneinen. Dafiir spricht die Tatsache, dass in
mehreren Fillen der Angeklagte B die jeweiligen Verkédufer veranlasste, einen hoheren als den
tatsdchlich von ihnen geforderten Verkaufspreis beurkunden zu lassen, und er gemeinsam mit
dem Angeklagten H die Differenzbetrige vereinnahmte. Da der Angeklagte B die durch die
Kick-back-Vereinbarung vereinnahmten Gelder nicht von dem Opfer, der Stiftung, sondern vom
Vertragspartner erhalten hat, miisste die Stoffgleichheit als einer der Bestandsteile der Bereiche-
rungsabsicht ndher untersucht werden. Die Bewertung der Stoffgleichheit ist jedoch in der kore-

anischen Rechtspraxis regelmiBig auBer Betracht geblieben.3

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Da der BGH im vorliegenden Fall schon die Zufiigung eines Schadens verneint hat, muss auf der

Basis der neuen Untreuefassung keine Bewertung der Bereicherungsabsicht vorgenommen wer-

829 KOGH vom 27.04.1999 (99 Do 883).

830 Dazu siehe oben 3. Kapitel, C, 11, 3, c).

831 Vgl. kOGH vom 27.04.1999 (99 Do 883).
832 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, I, 2.
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den. Merkwiirdig ist jedoch, dass die Bereicherungsabsicht, insbesondere was die Stoffgleichheit
betrifft, in der neuen Untreuefassung auch im vorliegenden Fall problematisch zu sein scheint.
Bei der Anforderung der Stoffgleichheit miissen der Vermdgensvorteil des Bereicherten und der
Vermogensschaden des Opfers in einer bestimmten Weise miteinander zusammenhéngen. Man
versteht unter der Stoffgleichheit iiberwiegend eine Unmittelbarkeit des betreffenden Vermo-
genstransports.®*®> Danach kann die Unmittelbarkeit bejaht werden, wenn der Vorteil und der
Schaden auf derselben Pflichtverletzung beruhen und der Vorteil zu Lasten des geschidigten

Vermdgens geht.33*

Im Pfarrpfriindestiftung-Fall ist zu beachten, dass zwar der Schaden im Vermdgen der Stiftung
verursacht wurde, jedoch der Vorteil, den der Angeklagte B erlangte, nicht von der Stiftung,
sondern vom Vertragspartner herstammte. Der Vorteil und der Schaden beruhen hier zwar auf
derselben Pflichtverletzung, aber der Vorteil ist nicht zu Lasten des geschddigten Vermdgens
gegangen, insofern die Vertrdge fiir den Grundstiickserwerb fiir Pfarrpfriindestiftungen jeweils
marktpreisaddquate Geschéifte waren. Hier geht es um extern entstandene Vorteile. Dies unter-
scheidet sich in dieser Hinsicht von Féllen des Betrugs durch Provisionsvertreter, die den Vorteil
der Provisionszahlung aus dem Vermdgen ihres Geschéftsherrn anstreben. In Fillen des Betrugs
durch Provisionsvertreter lasst sich zwar die Stoffgleichheit zwischen Vorteil des Taters und
Nachteil des Opfers verneinen, aber die Bereicherungsabsicht bezieht sich auf den Vorteil des
Geschiftsherrn, womit ein fremdniitziger Betrug zum Vorteil des Geschéftsherrn angenommen
werden kann. Demgegentiber kann im Pfarrpfriindestiftung-Fall anders als beim Provisionsbe-
trug nicht einmal eine Bereicherungsabsicht angenommen werden. Damit konnte der Angeklagte
B auf der Basis der neuen Untreuefassung mangels Bereicherungsabsicht nicht wegen Untreue

verurteilt werden.

Diese Untreuestraflosigkeit entspricht im Ergebnis sowohl der Rechtsprechung als auch der herr-
schenden Lehre. IThnen zufolge ist der Vermdgensnachteil besonders dann zu verneinen, wenn

Umstinde erkennbar sind, die es nicht unbedingt nahelegen, dass die Leistungen in die Kalkula-

d,835

tion des Geschiftsherrn eingestellt worden sin wenn der Empfanger lediglich fiir weitere

833 BGHSt 34, 379, 391; Kiiper, Strafrecht BT, S.89; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13
Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f.; Otto, Jura 2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.

834 BGHSt 34, 379, 391; auch Fischer, StGB, § 263 Rn. 187; Lackner/Kiihl, StGB, § 263 Rn. 59; LK-
Lackner, 10. Aufl., § 263 Rn. 274; SSW-Satzger, StGB, § 263 Rn. 295; Rengier, Strafrecht BT I, § 13
Rn. 249; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 13 Rn. 588; Jdger, JuS 2010, 761, 765 f,; Otto, Jura
2002, 606, 614; Wittig, JA 2013, 401, 404.

835 BGHSt 49, 317, 332.
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Geschifte geneigt gemacht werden soll®*

oder wenn die Zahlung im Hinblick auf noch unbe-
stimmte zukiinftige Geschiftsbeziehungen erfolgt oder einer allgemein iiblichen Kundenpflege
dienen soll.**7 Allerdings wird mit der Einfithrung der Bereicherungsabsicht in den Untreuetat-
bestand die Frage auf die Exspektanz als Saldierungsfaktor im Merkmal Bereicherungsabsicht,

insbesondere der Stoffgleichheit, verlagert.

1V. BGHSt 49, 317 ff.: System-Schreiber-Fall

1. Sachverhalt

Im System-Schreiber-Fall ist Folgendes festzuhalten: Mitglied des Geschéftsbereichsvorstands
der Thyssen Industrie AG Hentschel (Thyssen-Hentschel) war der Angeklagte M seit 1988, zeit-
gleich jedoch war der Angeklagte H Arbeitsdirektor bei der Thyssen Industrie AG Essen seit
1984 sowie ab 1992 Vorstandsvorsitzender von Thyssen-Hentschel. Thyssen-Hentschel sollte an
das Konigreich Saudi-Arabien Panzer liefern, das im Vorfeld des Golfkrieges starkes Interesse
an diesen bekundete. Zustdndig fiir die Vorbereitungen des Geschiftsabschlusses bei Thyssen-
Hentschel war der Angeklagte M. Am 17.01.1991 schloss M fiir die Thyssen-Hentschel einen
Liefer- und Leistungsvertrag ab, der liber 36 Panzerfahrzeuge zu einem Gesamtpreis von
446 Mio. DM umfasste, darunter der Kaufpreis der Panzer selbst 227 Mio. DM. Das Koénigreich
Saudi-Arabien hatte aber mit den Panzern ein sogenanntes Logistikpaket erworben, das fast aus-
schlieBlich aus Vermittlungsprovisionen bestand, die an verschiedene Personen gezahlt wurden,
die das Geschift letztlich ermdglicht hatten, obwohl der Wert der Panzerfahrzeuge sich auf le-
diglich 30 Mio. DM belief. Fiir das Konigreich Saudi-Arabien beliefen sich die Aufwendungen
hierfiir in etwa auf 219 Mio. DM und bis heute konnten die Hinterménner der verschiedenen
Firmengruppen nicht identifiziert werden, die die Gelder erhielten. Firmen des Lobbyisten Karl-
heinz Schreiber vereinnahmten ca. 28 Mio. DM fiir die Herstellung des Kontakts zur saudi-
arabischen Regierung. Diesbeziiglich schloss der Angeklagte H in Vertretung der Thyssen In-
dustrie AG einen Marketingvertrag mit einem Unternehmen Schreibers ab, woran auch der An-
geklagte M maBgeblich beteiligt war. Dabei war beiden Angeklagten bewusst, dass ein Teil der
durch die Thyssen Industrie AG geleisteten Zahlungen an sie personlich zuriickflieen sollte. So
erhielten beide insgesamt 4,19 Mio. DM auf ein Schweizer Rubrikkonto. Dieses lie3 Schreiber

nach dem Erhalt der Uberweisung von der Thyssen Industrie AG einrichten. Er erhielt

836 Vgl. BGH NJW 1983, 1807, 1809; a. A. Fischer, StGB, § 266 Rn. 120.
837 Vgl. BGH wistra 2001, 267, 270; Bernsmann, GA 2007, 219, 233 f.
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26 Mio. DM auf ein eigenes Konto, natiirlich erst nach Zahlung der saudischen Vertragspartner

an die Thyssen Industrie AG.%3®

2. Entscheidung des BGH

Das Landgericht verurteilte den Angeklagten M wegen Untreue und Steuerhinterziehung in drei
Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jahren.®** Gegen den Angeklagten /H verhingte es
wegen Untreue und Steuerhinterziehung in zwei Fillen eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jah-

ren und vier Monaten. Der 2. Strafsenat des BGH bestitigte die Verurteilungen wegen Untreue.

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Im System-Schreiber-Fall geht es, bezieht man die koreanische Rechtspraxis auf ihn, um den
Tatbestand der veruntreuenden Unterschlagung (§ 355 Abs. 1 kStGB). In § 355 Abs. 1 kStGB
wird die Zueignungsabsicht als eine iiberschieBende Innentendenz vorausgesetzt. Nach Auffas-
sung des kOGH ist die Zueignungsabsicht trotz eines Willens zugunsten des Vermdgensinteres-
ses des Geschéftsherrn anzunehmen, wenn der Téter die Gelder zur Straftat verwendet und damit
einem strafrechtlichen Verbot zuwiderhandelt.*** Besteche die Fiihrungskraft durch die Pflicht-
verletzung mit zu verwaltenden Geldern der Gesellschaft einen Vertragspartner, konne dies nicht
als eine zugunsten der Gesellschaft vorgenommene Handlung, sondern miisse als eine zugunsten
des bestochenen Vertragspartners vorgenommene Handlung angesehen werden; damit sei die
Zueignungsabsicht fiir einen Dritten zu bejahen.?*! Sofern im vorliegenden Fall die Angeklagten
die Gelder als Schmiergeldzahlung ausgegeben haben, wire es moglich, eine Zueignungsabsicht
festzustellen, womit sie wegen der veruntreuenden Unterschlagung (§ 355 Abs. 1 kStGB) verur-

teilt werden konnten.

838 Zum Sachverhalt s. BGHSt 49, 317, 318ff.

839 LG Augsburg, 23. Juli 2002, Az: 10 KLs 501 Js 127135/95, Urteil.

840 KOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238).

841 Vgl. kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); schon kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519); auch
in Zivilsachen kOGH vom 28.10.2005 (2003 Da 69638).
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b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Im System-Schreiber-Fall ist mit Blick auf die Bereicherungsabsicht der neuen Untreuefassung
die Stoffgleichheit sorgfiltig zu untersuchen. Nach der Stoffgleichheit als ein Bestandteil der
Bereicherungsabsicht miissen der Vermogensvorteil des Bereicherten und der Vermodgensscha-
den des Opfers in einer bestimmten Weise miteinander zusammenhingen. Dies aber scheint im

vorliegenden Fall fragwiirdig.

Der BGH hat hier die Pflichtverletzung und den Vermdgensnachteil nicht auf der Basis der
Kick-back-Vereinbarung im gesamten Riistungsgeschift bestimmt. Er war der Meinung, dass
eine Reduzierung des Aufwands fiir das ,,Logistikpaket* nicht zwangsldufig zu einer Erh6hung
des Verkaufspreises der Panzer gefiihrt hitte.®*? Auf der Basis der neuen Untreuefassung konnte
man mangels der Stoffgleichheit zu dem gleichen Ergebnis gelangen, wenn man die Pflichtver-
letzung der Angeklagten im gesamten Riistungsgeschéft einschlieend des ,,Logistikpakets* be-
trachtet und die Untreuestrafbarkeit der Angeklagten auf der Basis der Kick-back-Vereinbarung
bewertet wiirde. Denn die 219 Mio. Euro, die das Kdnigreich Saudi-Arabien zur Erfiillung des
Logistikpakets an die Thyssen Industrie AG bezahlte und die nach dem Marketingvertrag zum
Teil an die Angeklagten und sonstige Beteiligte verteilt wurden, stammten nicht von der Thyssen

Industrie AG, sondern vom Konigreich Saudi-Arabien.

Dagegen hat der BGH die Pflichtverletzung und den Vermdgensnachteil durch die Erfiillung des
Marketingvertrags getrennt von dem gesamten Riistungsgeschift mit dem Logistikpaket gese-
hen. Nach Auffassung des BGH bestand die Pflichtverletzung darin, dass die Angeklagten die
Gelder, die das Konigreich Saudi-Arabien zur Logistikleistung an die Thyssen Industrie AG
tiberwies, an die von Schreiber beherrschte Firma ATG weiter ausgezahlt haben, wéhrend die
Thyssen Industrie AG fiir die Schmiergeldzahlungen keine Gegenleistung erhielt und die Wei-
tergabe auch keine vertragliche Verpflichtung der Thyssen Industrie AG erfiillt hat.®** So sei der
Marketingvertrag jedenfalls in Hohe der Kick-back-Zahlung nach § 134 BGB wegen Umgehung
der zwingenden aktienrechtlichen Normen iiber die Festlegung der Vorstandsvergiitung teilweise

nichtig.34*

Dabei hat der BGH vorausgesetzt, dass die Gelder, die das Konigreich Saudi-Arabien zu der

Erfiillung des Marketingvertrags an die Thyssen Industrie AG {iberwies, dieser zugestanden hét-

842 Vgl. BGHSt 49, 317, 332.
843 BGHSt 49, 317, 332,333 f.
844 Vgl. BGHSt 49, 317,333 f.
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ten. Dies hat der BGH ,,mit einer formal-zivilistischen Einzelakttheorie*®* begriindet. Jedoch ist
fraglich, welchen Anspruch die Thyssen Industrie AG auf die ihrem Konto gutgeschriebenen
Gelder haben konnte. Zunéchst ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei dem Marketingvertrag um
ein Scheingeschifte handelte und er somit gemal §§ 134, 138 BGH als ungiiltig angesehen wer-
den konnte. Damit konnte die Thyssen Industrie AG von Anfang an keinen Anspruch auf die
Gelder, die das Konigreich Saudi-Arabien zur Erfiillung des Marketingvertrags an die Thyssen
Industrie AG iiberwies, erheben.® In einer rein wirtschaftlichen Betrachtung kann ferner darauf
hingewiesen werden, dass einerseits die Thyssen Industrie zwar gemdll dem Marketingvertrag
eine Forderung gegen das Konigreich Saudi-Arabien hatte, aber anderseits damit auch dazu ver-
pflichtet war, gemil diesem Vertrag die Schmiergelder an die festgelegten Empfénger zu bezah-
len. Aus Sicht der Thyssen Industrie AG war die Abwicklung des Marketingvertragswirtschaft-

lich gesehen ein ,,Nullsummenspiel“®*’. Es war ein durchlaufender Posten.®*3

Aus diesen Griinden ist davon auszugehen, dass die Empfanger nicht aus dem Vermdgen der
Thyssen Industrie AG, sondern des Konigreichs Saudi-Arabien bereichert wurden. Damit aber
wire die Stoffgleichheit zu verneinen und die Angeklagten konnten vom Vorwurf der Untreue

freigesprochen werden.

V. BGHSt 43, 293 ff.: Intendanten-Fall

1. Sachverhalt

Betrachtet man den Intendanten-Fall, so zeigt sich folgender Sachverhalt: Der angeklagte Gene-
ralintendant des wiirttembergischen Staatstheaters ist per Dienstvertrag rechtlich dazu verpflich-
tet, Haushaltsansétze einzuhalten. Ferner ist er nach der politischen Zielsetzung dazu berufen,
das nationale Renommee der Staatstheater zu heben. Der Haushaltsplan fiir das Jahr 1990 sah
mit dem Einbezug einer neuen Spielstétte ,, Theater im Depot* in den Theaterbetrieb keine ent-
sprechenden Mittel vor, und die Mittel fiir Sachausgaben waren bereits verbraucht. Von einem
Mitarbeiter wurde im November 1990 daraufhin ein Kassenstopp veranlasst. Der angeklagte

Generalintendant wies den Mitarbeiter an, die fiir den Proben- und Spielbetrieb erforderlichen

845 Schiinemann, NStZ 2006, 196, 200.
846 Schiinemann, NStZ 2006, 196, 201.
847 Vogel, R 2005, 123, 125; so auch Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 547.
848 Ebenso Vogel, JR 2005, 123, 125; Kraatz, ZStW 122(2010), 521, 547.
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Zahlungen aufrechtzuerhalten sowie die sonstigen unabweisbaren Zahlungen zu leisten, nach-
dem die Zusage eines Sponsors vorlag. Wenig erfreut dariiber musste das Land Baden-
Wirttemberg 1991 in einem Nachtragshaushalt 5,1 Mio. DM aufbringen, nachdem der Ange-
klagte, obwohl er schon im November 1989 die Gefahr einer Haushaltsiiberziehung fiir das Jahr
1990 erkannt hatte, das Land erst im November 1990 {iber ein Haushaltsdefizit in Millionenh6he

informiert hatte.3*°

2. Entscheidung des BGH

Das Landesgericht hat die Angeklagten wegen Untreue verwarnt und sich ihre Verurteilung zu
Geldstrafen von jeweils 150 Tagessdtzen zu 240 DM vorbehalten.®*® Demgegeniiber hat der
1. Strafsenat des BGH in der Revision das Urteil des Landesgerichts aufgehoben und die Sache
an eine andere Wirtschaftsstrafkammer des Landesgerichts zuriickverwiesen. Der 1. Strafsenat
des BGH ging in seiner Entscheidung, die seitdem als Leitentscheidung fiir die Haushaltsuntreue
gilt, von einer Haushaltsiiberschreitung aus. Die Haushaltsiliberschreitung stelle einen Verstof3
gegen die sachliche Bindung der Haushaltsmittel dar. Ankniipfungspunkt der Beurteilung sei die
einzeln vorgenommene Verfiigung liber Haushaltsmittel, so dass es grundsitzlich auf das Ge-
samtergebnis der Wirtschaftsperiode nicht ankomme. Die Frage, ob die Haushaltsplanung man-

gelhaft war, sei allerdings von der konkreten Pflichtverletzung zu trennen.

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Priift man die Haushaltsiiberschreitung der Angeklagten anhand der koreanischen Rechtspraxis
zur Untreuestratbarkeit, so kommt es besonders auf den Willen des Angeklagten bei der Haus-
haltiiberschreitung an. Wie oben dargestellt,®>! hat der kOGH in einem Fall die Strafbarkeit in-
folge von Haushaltuntreue mit der Begriindung verneint, dass die Pflichtverletzung nicht aus
einem Willen zur rechtswidrigen Bereicherung, sondern aus der schlechten Finanzlage resultiert
sei.®>? Damit sei die Bereicherungsabsicht zu verneinen. Entsprechend ist es entscheidend, wel-

chen Zweck der Angeklagte bei der Haushaltiiberschreitung verfolgt hat. Vorliegend ldsst sich

849 Zum Sachverhalt s. BGHSt 43, 293, 294ff.
850 ,G Stuttgart BWGZ 1997, 786 f.

851 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, 1, 3, e) Fall 8.
852 Vgl. kOGH vom 27.07.1983 (83 Do 819).
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dazu in den Entscheidungsgriinden kein Hinweis finden. Ein wichtiger Anhaltspunkt zur Ermitt-
lung der subjektiven Einstellung des Angeklagten kann aber die Tatsache sein, dass er den Ur-
teilsfeststellungen zufolge die Mittel ausschlieBlich zweckentsprechend verwendet hat und dass
die Haushaltsiiberschreitung ohne verschleiernde MaBnahmen, Ubergriffe auf andere Haushalte
oder Bildung ,,schwarzer Kassen* vorgenommen wurde. Damit wire die Bereicherungsabsicht

auf der Basis der koreanischen Rechtspraxis zu verneinen und die Untreue auszuschliefen.

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Bezogen auf die hier um die Bereicherungsabsicht erweiterte Untreueregelung ist an einer Un-
treuestrafbarkeit des Angeklagten zu zweifeln. Zum einen ist danach zu fragen, ob es dem Ange-
klagten auf die Bereicherung, in diesem Fall der Dritten, ankam. Da der Mitteleinsatz, wie der
BGH in der Entscheidung festgestellt hat, grundsatzlich den vorgegebenen Zwecken entsprach,
ist die Absicht, sich oder einem Dritten Vermdgensvorteile zu schaffen, bei der beanstandeten

Verfiigung zu verneinen.

Ferner scheint die Rechtswidrigkeit der Bereicherung zweifelhaft. Die Haushaltiiberschreitungen
erfolgten zum Zweck eines Deckungsgeschifts mit Regisseuren oder Biihnenbildnern etc. Da
Regisseure oder Biihnenbildner im Rahmen des Theaterbetriebs ihre jeweiligen Leistungen erb-
raucht haben, standen fdllige und einredefreie Anspriiche den Vermodgensvorteilen gegeniiber,
womit sich eine Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung fiir Dritte verneinen lésst.
Entsprechend ist die Untreuestrafbarkeit im Hinblick auf die neue Untreuefassung mit Bereiche-

rungsabsicht zu verneinen.

VI. BGHSt 50, 331 ff.: Mannesmann-Fall

1. Sachverhalt

Im Mannesmann-Fall ist festzuhalten: Im Winter des Jahres 1999 lieferten sich Mannesmann
und die britische Vodafone AirTouch, vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden Dr. Klaus Es-
ser und den Geschiftsfithrer Chris Gent, einen unerbittlichen Ubernahmekampf. Am 3. Februar
2000 nahm Esser das Ubernahmeangebot an. Der Mannesmann-Aufsichtsrat stimmte der Ver-
einbarung mit Vodafone AirTouch bereits einen Tag spéater, am 04.02.2000, zu. Zunéchst ging es

jedoch in einer Sitzung des Aufsichtsratsausschusses fiir Vorstandsangelegenheiten, die der Auf-
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sichtsratssitzung vorgeschaltet war, auch um Appreciation Awards und Alternativpensionen in
zweistelliger Millionenhohe (ca. 57 Mio. Euro). Der genaue Sachverhalt dieser Sitzung war, dass
auf Initiative des Mannesmann-GroBaktionédrs Hutchison Whampoa fiir die enorme Wertsteige-
rung durch den Ubernahmekampf mit Vodafone AirTouch Esser einen Appreciation Award in
Hohe von 10 Mio. GBP erhalten sollte. Dazu hatte Esser erklért, dass er den Betrag nur anneh-
men kdnne, wenn er von Mannesmann als Arbeitgeber stamme, und dass er ihn mit seinen Mit-
arbeitern im Telekommunikationsbereich teilen wolle. Der Aufsichtsratsausschuss fiir Vor-
standsangelegenheiten gewdhrte Esser und seinem Team daraufhin den Appreciation Award.
Dabei bestand der Aufsichtsratsausschuss aus dem Aufsichtsratsvorsitzenden Professor
Dr. Funk, Dr. Ackermann sowie den Arbeitnehmervertretern Ladberg und Zwickel. Professor

Dr. Funk war selbst Begiinstigter der Anerkennungsprimie.®

2. Entscheidung des BGH

Das LG Diisseldorf sprach die Angeklagten vom Vorwurf der Untreue in einem besonders
schweren Fall frei.®>* Dagegen hob der 3. Strafsenat des BGH das Urteil des LG Diisseldorf auf
und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an eine andere Stratkammer
des Landesgerichts zuriick. Dabei war der 3. Strafsenat des BGH der Meinung, die Mitglieder
des Aufsichtsratsausschusses fiir das Prisidium héitten durch die Zuerkennung der fiir die Man-
nesmann AG nutzlosen Anerkennungspramien die untreuerelevante Vermogensbetreuungspflicht

verletzt und damit der Mannesmann AG einen Vermogensnachteil zugefiigt.>

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Der § 388 kHGB regelt Beziige der Vorstandsmitglieder. Er lautet: ,,Die Hohe der Beziige der
Vorstandsmitglieder wird in der Hauptversammlung bestimmt, wenn die Satzung sich dazu nicht
entschieden hat.” Zu den Beziigen im Sinne des § 388 kHGH gehdren alle Einnahmen, die den
Vorstandsmitgliedern aus ihren Leistungen zuflieBen, z. B. Gehalt, Bonuszahlung, Sondervergii-

tung, Pramien sowie Abfindung. Aber anders als im § 87 Deutsches Aktiengesetzbuch setzt der

853 Zum Sachverhalt s. BGHSt 50, 331, 332ff.
854 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 ff.
855 Vgl. BGHSt 50, 331 ff.
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§ 388 kHGB kein Angemessenheitsgebot der Vorstandsbeziige voraus. In § 388 kHGB lassen
sich keine Anhaltspunkte fiir eine angemessene Festsetzung und den konkreten Entscheidungs-

prozess der Vorstandsbeziige finden.

Es ist nicht umstritten, dass die Abfindung zu den Vorstandsbeziigen im Sinne des § 388 kHGH
gehort.#*¢ Somit kénnen die einzelnen Vorstandmitglieder nur dann einen Anspruch auf die Ab-
findung haben, wenn sie in der Satzung vorgesehen ist oder in der Hauptversammlung beschlos-
sen wurde.®’ Der kOGH hat in einem Fall, in dem ein Vorstandmitglied bei seiner Entlassung
neben einer im Dienstvertrag vorgesehenen Abfindung eine Sondervergiitung vereinbart hatte,
diese Sondervergiitung als einen Bezug im Sinne des § 388 kHGB angesehen.®*® Hier war der
kOGH der Meinung, dass die Gesellschaft durch die vertragliche Vereinbarung nicht vor einer
tibermidfigen Vorstandsvergiitung geschiitzt werden kdnne, wenn diese vereinbarte Sondervergii-
tung nicht dem § 388 kHGB unterliege. In diesem Fall konne der Zweck des § 388 kHGB, Glau-
biger der Gesellschaft und ihre Aktiondre davor zu schiitzen, dass das Vermogen der Gesell-

schaft durch eine iibermiBige Vorstandsvergiitung geschmilert wird, verwissert werden.®>’

Aber weder in der Rechtsprechung noch in der Lehre werden {ibermifige Vorstandsbeziige mit
Blick auf die Untreuestrafbarkeit diskutiert. Es wird lediglich die Schadensersatzpflicht wegen
VerstofBes gegen Vorschriften der Satzung oder des Gesetzes gepriift, wenn die konkrete Festset-
zung zu den einzelnen Vorstandsmitgliedern beim Vorstand beauftragt wird und der Betrag der
Abfindung denjenigen iiberschreitet, der in der Satzung oder der Hauptversammlung bestimmt

worden ist.3¢°

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Im Mannesmann-Fall geht es von der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht aus gese-
hen um die Bereicherung eines Dritten. Das Vermogen der Gesellschaft wurde durch die vom
Personalausschuss des Aufsichtsrats beschlossenen Zahlungen an aktive und ehemalige Vor-
standsmitglieder sowie deren Hinterbliebene transportiert. Dabei bereitet die Bewertung der Ab-

sicht im technischen Sinne, des Vermogensvorteils sowie der Stoffgleichheit als Bestandteile der

856 kOGH vom 27.11.1979 (79 Da 1599); kOGH vom 22.12.1992 (92 Da 28228); kOGH vom
24.10.2003 (2003 Da 24123); kOGH vom 10.12.2004 (2004 Da 25123).

857 kOGH vom 25.05.2006 (2003 Da 16092).

858 kOGH vom 23.11.2006 (2004 Da 9570).

859 Vgl. kOGH vom 23.11.2006 (2004 Da 9570).

860 Yoon, Seueng-Yeong, CG Review Vol. 74, 23, 34.
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Bereicherungsabsicht keine Schwierigkeiten. Anders verhilt es sich aber bei der Bewertung der
Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung. Hier muss eine sorgfiltige Untersuchung

vorgenommen werden.

Nach herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Lehre kommt es auf die Frage an, ob der Be-
giinstigte einen fdlligen und einredefreien Anspruch auf den angestrebten Vermogensvorteil
hat.3¢! Somit ldsst die Untreuestrafbarkeit sich anhand der neuen Untreuefassung mangels einer
Bereicherungsabsicht verneinen, wenn die Begiinstigten einen filligen und einrede freien An-
spruch auf die Sondervergiitung haben. Bei der Auslegung des § 87 AktG geht die herrschende
Meinung davon aus, dass die gesamte Vergiitung inklusive aller Nebenleistungen und Sonder-
vergiitungen erfasst sei.’? Die im Mannesmann-Fall in Frage stehende Vergiitung wird auch von
den Gesamtbeziigen des einzelnen Vorstandsmitglieds im Sinne des § 87 AktG erfasst. Dabei
besteht eine Ubereinstimmung darin, dass § 87 AktG den Vorstandsmitgliedern keinen Anspruch
auf angemessene Vergiitung einrdumt.’®® Dagegen hat § 87 AktG als eine Schutznorm den
Zweck, die Gesamtvergiitung der Vorstandmitglieder zum Schutz von Gesellschaft, Glaubiger,
Aktionire und auch Arbeitnehmer zu begrenzen.®®* Demgegeniiber konnen die Vorstandsmit-
glieder einen Anspruch auf die Sondervergiitung haben, wenn die Vergiitungsbedingungen im
Anstellungsvertrag vorgesehen sind.®®® In diesem Fall konnte die Rechtswidrigkeit der beabsich-
tigten Bereicherung verneint werden und damit die Untreuestrafbarkeit entfallen. Dies entspricht
im Ergebnis der Auffassung des BGH: Wenn im Dienstvertrag vereinbart sei, dass eine an den
Geschiftserfolg gebundene einmalige oder jahrlich wiederkehrende Primie als variabler Be-
standteil der Vergiitung bezahlt werden soll, diirfe sie nach Ablauf des Geschéftsjahres nachtrig-

lich zuerkannt werden. 8

Jedoch ist darauf zu achten, dass die Vertragsfreiheit zwischen Gesellschaft und Vorstandsmit-
gliedern hinsichtlich der Vorstandsvergiitung nicht uneingeschréankt ist. Sie unterliegt dem An-
gemessenheitsgebot des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG. Danach hat der Aufsichtsrat bei der Festsetzung

der Gesamtbeziige des einzelnen Vorstandsmitglieds dafiir zu sorgen, dass diese in einem ange-

861 RGSt 5, 352,353 f,; 26, 353, 354; 44, 203; 57,370 f.; BGHSt 3, 160; 19, 206, 215 f.; 20, 136, 137 f;
BGH NStZ 1998, 216; BGH StV 2009, 357, 358; BGH NStZ 2010, 391; BayObLG StV 1990, 165; MK-
Hefendehl, § 263 Rn. 729; NK-Kindhduser, § 263 Rn. 372; LK-Tiedemann, 12. Aufl,, § 263 Rn. 265.

862 Biirgers/Korber-Biirgers/Israel, Aktiengesetz, § 87 Rn. 3; auch Annuf3/Theusinger, BB 2009,
2434,

863 Fonk, NZG 2005, 248; Korner, NJW 2004, 2697, 2698.

864 Hiiffer, Aktiengesetz, §87 Rn. 1; Fonk, NZG 2005, 248; Kérner, NJW 2004, 2697, 2698; Kort, DStR
2007, 1127.

865 Kort, DStR 2007, 1127.

866 Vgl. BGHSt 50, 331 Rn. 17.
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messenen Verhéltnis zu den Aufgaben und Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur Lage
der Gesellschaft stehen. Sogar ist § 87 Abs. 1 AktG zwingend.®®” Aber selbst wenn der Auf-
sichtsrat mit der Festlegung einer am Ende der Tétigkeit des Vorstandsmitglieds einmaligen oder
jahrlich wiederkehrenden, an den Geschiftserfolg gebundenen Préamie als variabler Bestandteil
der Vergiitung im Dienstvertag gegen das Angemessenheitsgebot verstoBen haben sollte, fiihrt
dieser Versto3 nicht unmittelbar zur Nichtigkeit gemaB§ 134 BGB, da es sich beim § 87 Abs. 1
AktG nicht um ein Verbotsgesetz mit Nichtigkeitsfolge im Sinne des § 134 BGB handelt.**® Da-
gegen kann die Vereinbarung der unangemessen hohen Vorstandsbeziige unwirksam werden,
wenn der Aufsichtsrat bewusst zum Nachteil der vertretenen Gesellschaft gehandelt hat und die
die Primie erhaltenen Begiinstigten sich dessen Umstand bewusst waren.?¢® In diesem Fall wird
die Vereinbarung einer unangemessen hohen Vergiitung endgiiltig unwirksam, womit die Be-
giinstigten keinen félligen und einredefreien Anspruch auf die Sondervergiitung haben. Entspre-
chend lasst die Untreuestrafbarkeit sich auch dann, wenn ein Vorstandsmitglied im Dienstvertrag

neben einer Abfindung bei seiner Entlassung eine Sondervergiitung vereinbart hat, bejahen.

VII. BGHSt 49, 147 ff.: Bremer-Vulkan-Fall

1. Sachverhalt

Betrachtet man den Bremer-Vulkan-Fall, so lag ihm der folgende Sachverhalt zugrunde: Die
BV-AG erwarb nach einer Verhandlung mit der Treuhandanstalt (THA) zwei ostdeutsche Werf-
ten. Bei der Verhandlung hatte die THA die Zusicherung erwirkt, Arbeitsplitze zu sichern und
moderne, konkurrenzfihige Werften an den Standorten entstehen zu lassen. Damit konnte die
BV-AG die zweckgebundenen Investitionsbeihilfen erhalten. Die beiden ostdeutschen Werften

verfiigten aufgrund der Staatsbeihilfen tiber erhebliche Liquiditdtsreserven.

Als Liquiditétsliicken im Konzern auftraten und sich weiter verschérften, hat der Konzernvor-
stand in seiner Sitzung im Jahr 1994 beschlossen, in Zusammenhang mit der Neuordnung der
Finanzplanung die beiden ostdeutschen Werften in ein konzernweites Cash-Management-System

einzubeziehen. Danach flossen Gelder der Ostwerften in erheblichem Umfang ins Cash-

867 Fleischer, DStR 2005, 1318, 1322; Kort, DStR 2007, 1127; dagegen Sdcker/Stenzel, ]Z 2006, 1151,
1152 ff.

868 Dazu eingehend Kort, DStR 2007, 1127, 1128 ff.

869 Kort, DStR 2007, 1127, 1130.
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Management-System ab. Obwohl die THA versuchte, die Festgeldanlagen zuriickzuerlangen und
die Einlagen im Cash-Management-System nachtriglich besichern zu lassen, scheiterten alle
Bemiihungen. Der Verlust der beiden Werften wurde im Konkurs der BV AG in der Konkursta-

belle anerkannt.’7°

2. Entscheidung des BGH

Das LG Bremen hatte die Angeklagten, drei Vorstandsmitglieder der BV-AG, wegen gemein-
schaftlicher Untreue zu Bew#hrungsstrafen verurteilt.®’! Im Revisionsurteil hat der 5. Strafsenat
des BGH die Begriindung des LG Bremen, in der die Vermogensbetreuungspflicht der Ange-
klagten aus den Investitionsbeihilfen abgeleitet wurde, als rechtsirrig verworfen. Stattdessen hat
der BGH die Untreuestrafbarkeit durch einen existenzgefdhrdenden Eingriff als gegeben angese-

hen 872

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

Aus Sicht des koreanischen Untreuetatbestands konnten die Angeklagten wegen Untreue verur-
teilt werden. Insbesondere lieBe sich die Bereicherungsabsicht der Angeklagten ohne Schwierig-
keiten bejahen. In dem oben beschriebenen Fall 7, in dem Konzernuntreue vorlag®’”®, hat der
kOGH die Bereicherungsabsicht mit der Begriindung festgestellt, dass zwar der Optionsvertrag
zudem Zweck, den ganzen Konzern wiederherzustellen, abgeschlossen und mit dem Erfolg des
Optionsvertrags teilweise das Vermogensinteresse des ganzen Konzerns wahrgenommen worden
sei. Aber diese subjektive Einstellung des Angeklagten sei nur sekundir, womit der Untreuevor-
satz und die Bereicherungsabsicht durchgehend bejaht werden konne.®’* Im Bremer-Vulkan-Fall
hatte zwar ein konzernweites Cash-Management-System die Funktion, die Finanzierungskosten
und den Auflenfinanzierungsbedarf des Gesamtkonzerns zu senken, aber diese Funktion konnte

in der koreanischen Rechtspraxis als sekundir bewertet werden.

870 Zum Sachverhalt s. BGHSt 49, 147, 148ff.

871 LG Bremen, 21. Dezember 2001, Az: 42 KLs 830 Js 7161/96, Urteil.
872 BGHSt 49, 147, 161.

873 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, 11, 3, d).

874 Vgl. kOGH vom 29.05.2008 (2005 Do 4640).
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b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Die Bereicherungsabsicht der Angeklagten kann im Fall der Bremer Vulkan keine tatbestands-
einschrankende Funktion haben. Sowohl die Absicht im technischen Sinne mit dem Ziel einer
Bereicherung des gesamten Konzerns als auch die Vermdgensvorteile infolge der in ein kon-
zernweites Cash-Management-System einbezogen Geldmittel als auch die Stoffgleichheit lassen
sich im vorliegenden Fall unschwer feststellen. Ferner kommt es bei der Bewertung der Rechts-
widrigkeit der beabsichtigten Bereicherung nicht auf die Frage an, ob die Gesellschafter ins
Vermogen der beherrschten Gesellschaft unbegrenzt eingreifen, da sich diese Frage bereits auf
die Pflichtwidrigkeit bzw. die tatbestandsentlassende Wirkung eines Einverstdndnisses be-
zieht8”® Bei der Bewertung einer Bereicherungsabsicht geht es nach Rechtsprechung und herr-
schenden Lehre um die Frage, ob ein filliger und einrede freier Anspruch dem angestrebten
Vermogensvorteil, hier den in ein konzernweites Cash-Management-System einbezogenen

Geldmitteln, gegeniibersteht. Dies ist im Fall der Bremer Vulkan zu verneinen.

VIII. BGHSt 47, 187 ff.: SSV-Reutlingen-Fall

1. Sachverhalt

In diesem Fall war der Angeklagte K Vorstandsvorsitzender der Siidwestdeutschen Verkehrs AG
(SWEG). Das Land Baden-Wiirttemberg war Alleinaktiondr der SWEG. Der Angeklagte S war
Umwelt- und Verkehrsminister des Landes Baden-Wiirttemberg und wurde turnusmifig am
01.01.1996 zum Aufsichtsratsvorsitzenden der SWEG gewdhlt; dariiber hinaus war er auch seit

November 1995 Président des Sportvereins SSV Reutlingen.

Im Jahr 1995 war vorauszusehen, dass der Angeklagte S in absehbarer Zeit turnusméfBig den Pos-
ten des Aufsichtsratsvorsitzenden der SWEG iibernehmen wiirde. In dieser Situation forderte der
Angeklagte S den Angeklagten K auf, fiir den SSV Reutlingen zu spenden. Der Angeklagte K
tibergab dem Angeklagten S 20.000 DM aus dem Vermdgen der SWEG. Dabei wollte der Ange-
klagte K sich dem Angeklagten S als Verkehrsminister und kiinftigem Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats gewogen zeigen und ihm einen Gefallen erweisen. Als ,,Zuwendung flir Jugendarbeit

des SSV Reutlingen* lie er den Betrag fiir die Hauptkasse verbuchen, woraufhin der Angeklag-

875 Dazu siehe oben 1. Kapitel, C, II, 4.
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te S das Geld weiterleitete, ohne dass in den Geschéftsbiichern des Vereins eine Buchung erfolg-

te.

Mit der Ubernahme des Vorsitzes des Aufsichtsrats der SWEG im Januar 1996 durch den Ange-
klagten S erbat dieser vom Angeklagten K eine weitere Zahlung von 15.000 DM fiir den Sport-
verein, was der Angeklagte K als Gefilligkeit verstand und das Geld bar {ibergab. Obwohl auch
dieses Mal fiir die Buchhaltung die Jugendarbeit des SSV Reutlingen vermerkt war, kam der
Betrag dem Verein tatsdchlich nur auf Umwegen zugute, indem der Angeklagte S besagten Be-
trag einem Gonner des Vereins schenkte, der dem Verein Darlehen in groer Hohe gewéhrt hat-
te. Da dieser Forderer sein Engagement 1995 deutlich reduziert hatte, dienten die 15.000 DM
dazu, ihn dem Verein gegeniiber wieder geneigter zu stimmen. Eine weitere Spende in Hohe von
10.000 DM fiir das Wohlwollen eines anderen Forderers des Vereins, der ein Darlehen gewihrt,
aber noch keine Riickzahlungen erhalten hatte, erfolgte im Juni 1997. Von dieser Zahlung erfuh-
ren weder die anderen Funktionére des Vereins, noch war der Betrag als teilweise Kreditriickfiih-

rung in der Buchhaltung des Vereins enthalten.?”®

2. Entscheidung des BGH

Das Landesgericht hat den Angeklagten K wegen Untreue und den Angeklagten S wegen Un-
treue und Anstiftung zur Untreue verurteilt.”” Der BGH hat die Untreuestrafbarkeit der Ange-

klagten in der Revision bestitigt.

3. Analyse

a) Bewertung auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands

In dem Fall einer Zuwendung an einen Politiker®”® hat der kOGH den betreffenden Vorstands-
vorsitzenden wegen einer veruntreuenden Unterschlagung verurteilt. Dabei hat er hinsichtlich
der Bewertung der Zueignungsabsicht ausgefiihrt, dass eine solche bei politischen Spenden dann
zu bejahen sei, wenn das Vermdgen der Gesellschaft eher fiir das Interesse des Politikers selbst

oder fiir sonstige Zwecke als in einem angemessenen, vernunftgemien Umfang fiir das Interes-

876 Zum Sachverhalt s. BGHSt 47, 187, 188ff.
877 LG Offenburg, 29. Dezember 2000, Az: 1 KLs 12 Js 13219/98 - 1 AK 3/00, Urteil.
878 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, 11, 2, c).
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se der Gesellschaft gespendet werde.®”® Dabei sei es entscheidend, ob der Titer einen Willen mit
Blick auf den Vermogensvorteil des Geschiftsherrn gehabt habe und ob dieser Wille bei der

Pflichtverletzung primér oder sekundir gewesen sei.

Bei einer Uberpriifung des vorliegenden Falls auf der Basis der koreanischen Rechtspraxis ergibt
sich, dass die Angeklagten wegen veruntreuender Unterschlagung (§ 355 Abs. 1 kStGB) verur-
teilt werden konnen. Im Hinblick auf die Feststellung des BGH, ihrem eigentlichen Sinn nach
wiirden die Zuwendungen die privaten Interessen der Angeklagten dienen, liee sich anhand der
koreanischen Rechtspraxis die Zueignungsabsicht durchaus bejahen. Selbst wenn die Angeklag-
ten thren Willen teilweise auf das Vermogensinteresse der Gesellschaft gerichtet hitten, konnte
von einer Zueignungsabsicht ausgegangen werden, insofern dieser Wille nur sekundir, hingegen

der Wille fiir das private Interesse der Angeklagten primir gewesen wire.

b) Bewertung auf der Basis der neuen Untreuefassung mit Bereicherungsabsicht

Im SSV-Reutlingen-Fall hat der BGH als bedeutsame Kriterien fiir die gravierende Pflichtverlet-
zung die fehlende Ndhe zum Unternehmensgegenstand, die Unangemessenheit im Hinblick auf
die Ertrags- und Vermogenslage, die fehlende innerbetriebliche Transparenz sowie das Vorlie-
gen sachwidriger Motive, namentlich die Verfolgung von rein persénlichen Priaferenzen, aufge-
z#hlt. 3% Insbesondere hat der BGH das Vorliegen sachwidriger Motive des Angeklagten K darin
gesehen, dass die Beschaffung und die Verwendung der Zuwendungen durchaus eigenniitzig
waren, weil ,,sie dazu dienten, die Stellung des Angeklagten S im Verein und im ortlichen Um-
feld als Beschaffer von dringend benétigten Hilfen und damit als mdglichem Retter des Vereins
zu unterstreichen.“%! Ferner bestand das Motiv des Angeklagten K nur darin, ,,dem damaligen
Verkehrsminister und spiteren Aufsichtsratsvorsitzenden einen Gefallen zu tun.“®%? Aus diesen
Tatsachen kann die Bereicherungsabsicht, wie sie in der neuen Untreuefassung relevant ist, ohne
Zweifel festgestellt werden. Die Angeklagten kdnnten somit auch anhand der neuen, um die Be-

reicherungsabsicht erweiterten Untreuefassung wegen Untreue verurteilt werden.

879 Vgl. kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519).
880 BGHSt 47, 187, 197

881 BGHSt 47, 187 Rn. 40.

882 BGHSt 47, 187 Rn. 10.
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5. Kapitel:

Zusammenfassung

Bisher wurde die Moglichkeit einer Restriktion des Untreuetatbestands durch die Einfithrung der
Bereicherungsabsicht untersucht. Der Ansatzpunkt beruht auf der Tatsache, dass die Versuche
zur restriktiven Auslegung im objektiven Bereich bereits einen Sattigungspunkt erreicht haben
und ferner die Aussicht auf eine positive Entwicklung eher skeptisch beurteilt wird. In der Tat ist
es fraglich, ob die Normadressaten vorhersehen konnen, welches Verhalten verboten und mit
Strafe wegen Untreue bedroht ist, weil die verschiedenen Untreuefille je nach spezifischer Fall-

gruppe unterschiedliche Kriterien aufweisen und somit noch weiter differenziert werden miissen.

Ein genauer Blick auf die Entwicklungsgeschichte der Untreueregelung in Deutschland zeigt
indes, dass die subjektiven Unrechtsmerkmale immer wieder aufgetreten sind und somit nicht
fremd war. Dies ldsst sich auch fiir ausldndische Untreueregelungen bestétigen, in denen die sub-
jektiven Unrechtsmerkmale sowohl in den allgemeinen als auch in den spezialgesetzlichen Un-
treueregelungen eine Rolle spielen. Vielmehr erscheint der geltende deutsche Untreuetatbestand,

der mit dem bedingten Vorsatz erfiillt werden kann, als Ausnahme.

Bekanntlich ist eine Vermdgensverschiebung zur Erfiillung des Untreuetatbestandes anders als
bei den sonstigen Vermogensdelikten, z. B. Erpressung und Betrug, nicht erforderlich. Aber man
kann keinen Grund dafiir finden, warum nur der Untreuetatbestand ausnahmsweise keine iiber-
schieBende Innentendenz voraussetzen soll. Der Gesetzgeber hat mit der Anderung der Gesetz-
gebung hinsichtlich des Untreuetatbestandes im Jahr 1933 die Ausdehnung der Strafbarkeit ver-
anlasst. Dafiir wurde nicht nur ein von aller Kasuistik befreiter allgemeiner Tatbestand der straf-
rechtlichen Untreue geschaffen. Sondern es wurde auch die Eliminierung der subjektiven Un-

rechtsmerkmale vorgenommen.

Anders als beim deutschen setzt der koreanische Untreuetatbestand ein Bereicherungsmerkmal
voraus. Abgesehen von der systematischen Einordnung des Bereicherungsmerkmals wegen des
Tatbestandswortlautes ist beim koreanischen Untreuetatbestand eine iiber den Vorsatz hinausge-
hende subjektive Einstellung des Téters erforderlich. Obwohl man unter dieser subjektiven Ein-
stellung eine Bereicherungsabsicht als iiberschiefende Innentendenz versteht, legt der kKOGH den

Inhalt der Bereicherungsabsicht beim Untreuetatbestand anders als in Deutschland aus. Dabei
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kommt es darauf an, ob der Téter einen Willen im Hinblick auf den Vermdgensvorteil des Ge-
schéftsherrn hatte, und ferner, ob dieser Wille bei der Pflichtverletzung primir oder sekundér

war.

Um auf dieser Basis die Moglichkeit einer Restriktion des Untreuetatbestands durch die Einfiih-
rung der Bereicherungsabsicht zu untersuchen, wurden der koreanische Untreuetatbestand und
der mit Bereicherungsabsicht neu gefasste Untreuetatbestand auf die problematischen Fille in
Deutschland angewandt. Durch die Einfiihrung der Bereicherungsabsicht wird der Untreuetatbe-
stand als Absichtsdelikt, das mit einer liberschieBenden Innentendenz ausgestaltet wird, neu for-
muliert. Die Untreue wird nicht mehr als reines Schidigungsdelikt, sondern als Vermogensver-
schiebungsdelikt bzw. Bereicherungsdelikt verstanden. Somit kann derjenige, der ohne die Ab-
sicht einer rechtswidrigen Bereicherung das Vermogen eines anderen durch Pflichtverletzung

schédigt, nicht mehr dem Deliktstyp der Untreue als Bereicherungsdelikt angehdren.

Die Bewertung der problematischen Fille in Deutschland anhand der koreanischen Rechtspraxis
hat somit gezeigt, dass die Untreuestrafbarkeit in bestimmten Fillen mangels einer Bereiche-
rungs- oder Zueignungsabsicht verneint werden kann. Dies ldsst sich insbesondere in den Féllen
der ,,schwarzen Kassen* deutlich zeigen. Folgt man der koreanischen Rechtspraxis, konnten die
Angeklagten im Kanther-Fall von dem Vorwurf der Unterschlagung mangels Zueignungsabsicht
freigesprochen werden, da sie die verdeckte Kasse von Anfang an in der Absicht eingerichtet
hatten, die Gelder zur Verwendung fiir die Zwecke des Landesverbands nach und nach zuriick-
zufithren und eine intensivere Kontrolle der Parteienfinanzierung zu vermeiden. Voraussetzung
hierfiir wiaren konkrete Anhaltspunkte, dass die Gelder in der verdeckten Kasse, wie geplant,
tatsdchlich dem Landesverband oder dem Stadtkreisverband zugefiihrt wurden. Die Angeklagten
im Siemens-Fall konnten hingegen auch gemil der koreanischen Rechtspraxis wegen Unter-
schlagung verurteilt werden. Grundsétzlich ist der kOGH der Meinung, die veruntreuende Unter-
schlagung entfalle mangels Zueignungsabsicht, wenn die schwarze Kasse nur in Art und Weise
der Bilanzmanipulation zur Verhinderung der Aufdeckung durch AuBlenstehende oder zu dem
Zweck, Kapital fiir das Management der Gesellschaft zu besorgen, eingerichtet wurde.®* Aller-
dings hat er die Zueignungsabsicht bejaht, wenn die Fiihrungskraft mit zu verwaltenden Geldern
der Gesellschaft einen Vertragspartner besteche; dies konne nicht als eine zugunsten der Gesell-

schaft, sondern miisse als eine zugunsten des bestochenen Vertragspartners vorgenommene

883 Vgl. kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); so auch schon kOGH vom 12.02.2009 (2006 Do 6994);
kOGH vom 09.12.2010 (2010 Do 11015).
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Handlung angesehen werden. Damit sei die Zueignungsabsicht zugunsten eines Dritten zu beja-

hen 884

Bei der Bewertung der Fille von Kick-back-Vereinbarungen bleibt die Bereicherungs- bzw. Zu-
eignungsabsicht, geht man von der koreanischen Rechtspraxis aus, ohne strafbeschrinkende
Funktion. Fiir den kOGH ist in Bezug auf die Bewertung der Bereicherungs- bzw. Zueignungs-
absicht die Frage entscheidend, ob der Téater einen Willen mit Blick auf den Vermogensvorteil
des Geschéftsherrn hatte und ob dieser Wille bei der Pflichtverletzung primér oder sekundar war.
Entsprechend konnten nach koreanischem Strafrecht die Angeklagten im Pfarrpfriindestiftungs-
Fall wegen Untreue mit Hinweis darauf verurteilt werden, dass in mehreren Féllen der Ange-
klagte B die jeweiligen Verkdufer veranlasste, einen hoheren als den tatséchlich von ihnen ge-
forderten Verkaufspreis beurkunden zu lassen, und gemeinsam mit dem Angeklagten H die Dif-
ferenzbetrdge vereinnahmte. Auch kdnnten die Angeklagten im System-Schreiber-Fall von der
Untreuestrafbarkeit nicht befreit werden, weil die Bereicherungs- bzw. Zueignungsabsicht in der
koreanischen Rechtspraxis stets bejaht wird, wenn der Téter die Gelder zur Begehung einer
Straftat verwendet und damit einem strafrechtlichen Verbot zuwiderhandelt.®®> Da die verein-
nahmten Gelder im Falle einer Kick-back-Vereinbarung in der Regel nicht vom Geschéftsherrn,
sondern vom Vertragspartner stammen, miisste allerdings die Stoffgleichheit als einer der Be-
standsteile der Bereicherungsabsicht ndher untersucht werden. Eine Bewertung der Stoffgleich-

heit blieb jedoch in der koreanischen Rechtspraxis regelmiBig auBer Betracht.38

Bei der Haushaltsuntreue kann der subjektive Ansatz stratbarkeitsbeschrinkend wirken. Dabei
ist in der koreanischen Rechtspraxis die Frage entscheidend, welchen Zweck der Téter bei der
Haushaltiiberschreitung verfolgt hat. Der kOGH hat bereits die Strafbarkeit in Bezug auf die
Haushaltuntreue mit der Begriindung verneint, dass die Pflichtverletzung nicht aus einem Willen
zur rechtswidrigen Bereicherung, sondern aus der schlechten Finanzlage resultiere.®®” Auf dieser
Basis konnte der Angeklagte im Intendanten-Fall mangels einer Bereicherungsabsicht vom Vor-
wurf der Untreue freigesprochen werden, da er den Urteilsfeststellungen zufolge die Mittel aus-

schlieBlich zweckentsprechend verwendet hatte und die Haushaltsiiberschreitung ohne verschlei-

884 Vgl. KOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238); so schon kOGH vom 26.05.2005 (2003 Do 5519); auch
in Zivilsachen kOGH vom 28.10.2005 (2003 Da 69638)

885 kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238).

886 Dazu siehe oben 3. Kapitel, D, 1, 2.

887 Vel. KOGH vom 27.07.1983 (83 Do 819).
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ernde MaBnahmen, Ubergriffe auf andere Haushalte oder die Bildung ,,schwarzer Kassen* vor-

genommen worden war.

In den anderen der oben dargestellten Félle bleibt der subjektive Ansatz des koreanischen Un-
treuetatbestands ohne strafbarkeitsbeschrankende Funktion. In ihnen lédsst sich der eigenniitzige
Zweck des Taters unschwer bestitigen. Dabei konnen zwar die sonstigen Bestandteile der Berei-
cherungsabsicht, insbesondere die Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung im Man-
nesmann-Fall, in Frage gestellt werden; dieser Punkt wird jedoch in der koreanischen Rechtspra-

xis vernachldssigt.

Die Bewertung der Untreuestratbarkeit auf der Basis der in der vorliegenden Arbeit vorgeschla-
genen, neu konzipierten Untreuefassung, die als subjektive Tatbestandvoraussetzung eine Berei-
cherungsabsicht beinhaltet, setzt Impulse fiir die Auseinandersetzung mit einer restriktiveren
Auslegung der Untreue. Die Untreuestrafbarkeit scheint im Falle von Personen, die schwarze
Kassen einrichten und verwalten, fraglich, wenn fiir den Untreuetatbestand eine Bereicherungs-
absicht vorausgesetzt wird. Im Kanther-Fall ist darauf hinzuweisen, dass zum einen der Zweck
der Einrichtung und Fiihrung der ,,schwarzen Kassen* darin bestand, die Gelder zur Verwendung
fiir die Zwecke der CDU Hessen nach und nach zuriickzufiihren und eine intensivere Kontrolle
der Parteienfinanzierung zu vermeiden, zum anderen wurden die Gelder durch die Angeklagten
fiir den Zweck der CDU Hessen verwandt. Das entspricht dem Ergebnis der herrschenden Mei-
nung, die den Verwendungszweck des Téters als bedeutenden Aspekt bei der Schadensbestim-
mung ansieht, und der Ansicht, dass der Vermdgensnachteil bei ,,schwarzen Kassen* regelmafig
entfillt, wenn der Téter die verdeckten Gelder allein im Interesse des Berechtigten einsetzen
will.3¥ Im Siemens-Fall stellt sich die Frage, ob die Bereicherung des Bestochenen beabsichtigt
war. Hier bestand das Ziel der Bestechung in der Ausiibung eines ausreichenden Einflusses zur
Einwerbung lukrativer Auftrige, und auf der Basis der neuen Untreuefassung wire die Bereiche-
rung Dritter im Siemens-Fall als eine unvermeidbare Nebenfolge zu bewerten. Damit wire die
Bereicherungsabsicht zugunsten Dritter zu verneinen und der Tatbestand der Untreue wiirde ent-

fallen.

888 So Bernsmann, GA 2007, 219, 232; Bosch, JA 2008, 148, 1149; Kempf, Hamm-FS, S. 265; Knauer,
NStZ 2009, 151, 153; Matt, NJW 2005, 389, 391; Ronnau, Tiedemann-FS, S. 730 f.; Saliger, NStZ 2007,
545, 547; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 57, 70; Satzger, NStZ 2009, 297, 303; Schlosser, HRRS 2009, 19,
26; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 180; a. A. Brammsen/Apel, WM 2010, 781, 784; Ransiek,
NIW 2009, 95; ders., NJTW 2007, 1727, 1728.
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In der Kick-back-Vereinbarung scheint die Stoffgleichheit problematisch. Im Pfarrpfriin-
destiftungs-Fall ist zu beachten, dass zwar ein Vermogensschaden bei der Stiftung verursacht
wurde, jedoch der Vorteil, den der Angeklagte B erlangte, nicht von der Stiftung, sondern vom
Vertragspartner herstammte. Der Vorteil und der Schaden beruhten hier auf derselben Pflichtver-
letzung, aber der Vorteil ging nicht zu Lasten des geschiddigten Vermogens. Dabei geht es um
die extern entstandenen Vorteile. SchlieBlich ist der Angeklagte B auf der Basis der neuen Un-
treuefassung mangels Bereicherungsabsicht nicht wegen Untreue zu verurteilen. Diese Untreue-
straflosigkeit entspricht im Ergebnis der Meinung der Rechtsprechung und der herrschenden
Lehre. Ihr zufolge ist der Vermogensnachteil besonders dann zu verneinen, wenn Umsténde er-
kennbar sind, die es nicht unbedingt nahelegen, dass die Leistungen in die Kalkulation des Ge-
schiftsherrn mit eingeschlossen worden sind®®°, wenn der Empfinger lediglich fiir weitere Ge-
schifte geneigt gemacht werden soll®® oder wenn die Zahlung im Hinblick auf noch unbestimm-
te zukiinftige Geschéftsbeziehungen erfolgt oder einer allgemein {iblichen Kundenpflege dienen
soll.3! Allerdings wird mit der Einfiihrung der Bereicherungsabsicht in den Untreuetatbestand
die Frage auf die Exspektanz als Saldierungsfaktor in den subjektiven Bereich, und zwar in der
Bewertung der Stoffgleichheit, verlagert. Ahnliches gilt fiir den System-Schreiber-Fall. Da bei
genauerem Hinsehen die Thyssen Industrie AG keinen Anspruch auf die Gelder, die das Konig-
reich Saudi-Arabien zur Logistikleistung an die Thyssen Industrie AG iiberwies, hatte, sondern
die Bezahlung der Gelder nur ein durchlaufender Posten war, haben die Begilinstigten sich nicht
zu Lasten des Geschiftsherrn, hier der Thyssen Industrie AG, sondern des Vertragspartners, hier
des Konigreichs Saudi-Arabien, bereichert. Damit ist die Bereicherungsabsicht im Rahmen der

Untreue zu verneinen.

Im Intendanten-Fall und im Mannesmann-Fall ist die Rechtswidrigkeit einer beabsichtigten Be-
reicherung sorgfiltig zu untersuchen. Fiir den Intendanten-Fall ist sie zu verneinen, weil die
Haushaltsiiberschreitungen zum Zweck des Deckungsgeschifts mit Regisseuren oder Biihnen-
bildnern etc. entstanden sind. Da Regisseure oder Biihnenbildner Leistungen im Rahmen des
Theaterbetriebs erbracht hatten, standen féllige und einredefreie Anspriiche den Vermdgensvor-
teilen gegeniiber. Was die Sondervergiitung im Mannesmann-Fall betrifft, so kann die Rechts-
widrigkeit der beabsichtigten Bereicherung dann verneint werden, wenn die Vergiitungsbedin-

gungen im Anstellungsvertrag vorgesehen waren, da die Vorstandsmitglieder somit einen An-

8% BGHSt 49, 317, 332.
0 Vgl. BGH NJW 1983, 1807, 1809; dagegen Fischer, StGB, § 266 Rn. 120.
¥1 Vgl. BGH wistra 2001, 267, 270; Bernsmann, GA 2007, 219, 233 f.
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spruch auf die Sondervergiitung gehabt hitten. Dies entspricht im Ergebnis der Auffassung des
BGH: Ist im Dienstvertrag vereinbart, dass eine an den Geschiftserfolg gebundene einmalige
oder jdhrlich wiederkehrende Pramie als variabler Bestandteil der Vergiitung bezahlt wird, darf
sie nach Ablauf des Geschiftsjahres nachtriiglich zuerkannt werden.®? Allerdings kann eine
Vereinbarung zu unangemessen iiberzogenen Vorstandsbeziigen unwirksam sein, wenn der Auf-
sichtsrat bewusst zum Nachteil der vertretenen Gesellschaft gehandelt hat und die Begiinstigten,
die die Primie erhalten, von diesem Umstand wussten.®”® In diesem Fall wird die Vereinbarung
einer unangemessen hohen Vergiitung endgiiltig unwirksam und die Begiinstigten haben keinen
falligen und einredefreien Anspruch auf die Sondervergiitung. Die Untreuestrafbarkeit kann also
unter Umstinden auch dann bejaht werden, wenn zugunsten eines Vorstandsmitglieds im
Dienstvertrag neben einer Abfindung fiir den Fall seiner Entlassung eine Sondervergiitung ver-

einbart wurde.

In den iibrigen Féllen, beispielweise im Bremer-Vulkan-Fall und im SSV-Reutlingen-Fall, hat
die Bereicherungsabsicht keine strafbeschrankende Wirkung, da ausreichend deutlich ist, dass
der Téter aus eigenniitzigen Zwecken handelte, womit die Bereicherungsabsicht unschwer ange-

nommen werden kann.

892 Vgl. BGHSt 50, 331 Rn. 17.
893 Kort, DStR 2007, 1127, 1130.
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