Stefan Braum

Zur Strafbarkeit des »goldenen Handschlags« wegen Untreue (§ 266 StGB)
— Rechtliche Uberlegungen zum Fall Mannesmann —

Die moralische Entriistung iiber »goldene Handschlédge« fiir deutsche Manager hat ein
Aktenzeichen bekommen. Aus einer der groften Ubernahmeschlachten der Wirt-
schaftsgeschichte wird eine strafrechtliche Fallakte. Keiner der Prozessbeteiligten ist
zu beneiden. Die Entscheidung des Falls ist ndmlich nicht nur mit kiihler juristischer
Professionalitdt — Beweisaufnahme, Beweiswiirdigung, schlieSlich Subsumtion eines
festgestellten Sachverhalts unter die Merkmale eines Strafgesetzes — zu bewdltigen.
Die Prozessbeteiligen haben mediale, wirtschafts- und gesellschaftspolitische
Schwerstarbeit zu leisten. Auf ihnen lasten hohe gesellschaftliche Erwartungen, die
sich zwischen einem Bediirfnis nach Strafe fiir scheinbares Fehlverhalten Méchtiger
und der ebenso diffusen Angst um den Wirtschaftsstandort bewegen. Es fillt schwer
zu glauben, dass die Entscheidungen des Falls, wie immer sie ausfallen mogen, von
diesen gesellschaftlichen Erwartungen vollig frei sind. So ist der Fall Mannesmann
nicht einmal primér ein strafjuristisches Problem, sondern ein mediales Ereignis. Ver-
fahrenseinstellung, Freispruch, vielleicht auch Verurteilung oder Strafmal3 kénnen
davon abhingen, wie sich die Prozessbeteiligten kommunikativ prisentieren. Wenn
man etwas Besonderes an dem Diisseldorfer Verfahren ausmachen will, dann sind es
die verschiedenen Interessen, die sich an das Strafrecht in seinem Zugriff auf deutsche
Topmanager richten. Wenn man will, lassen sich ein Interesse an der Funktion des
Strafrechts tiberhaupt (I), natiirlich das Entscheidungsinteresse — Strafbarkeit des Ver-
haltens wegen Untreue oder Freispruch (II) — schlieBlich das politische Interesse an
den Folgen der Entscheidung ausmachen (III).

1. Modernes Strafrecht — ein Kommunikationsmedium

Das Strafrecht, behaupten Kriminologen, sei ein Medium der Kommunikation.! In
dieser Aussage liegt eine wichtige Beschreibung dessen, wie und warum modernes
Strafrecht — scheinbar — funktioniert. Es soll Werte vermitteln, ethische Handlungs-
orientierung bieten. Strafsanktion und Strafverfahren sollen priventiv wirken, also
potentielle Téter abschrecken, Exempel statuieren, den Téter bessern oder die Gesell-
schaft vor dem Titer sichern. Vor allem aber nutzt die Politik das Strafrecht, um eine
durch den Biirger lingst verlorengeglaubte Fihigkeit zur Losung gesellschaftlicher
Probleme doch noch zu belegen.? Kaum eine gesellschaftspolitische Debatte vergeht,
an deren Ende nicht der Griff zum Strafrecht steht.® Dahinter verbirgt sich ein Muster:

1 Vgl. dazu P.-A. Albrecht, Kriminologie, 2. Auflage, S. 86.

2 AaO., S.79.

3 Vgl. VoB, Strafe muf} nicht sein, in: H. Peters (Hrsg.), Muf3 Strafe sein?, 1993, 135 ff. (S.
139).
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Wenn man Gesellschaftsprobleme als »Kriminalitit«, fiir die das Strafrecht zustiandig
ist, deutet, kann man es sich leicht machen. Mit der strafrechtlichen Musterlosung
bekommen die Probleme ein Gesicht — das des Angeklagten — und zugleich lassen sich
die eigentlichen und mitunter komplizierten Ursachen des Problems hinter dem Straf-
recht geschickt verbergen.* LBt sich das Problem nach Schwarz-WeiB-Kategorien
ordnen, kann man die Angeklagten nach Sympathiewerten kategorisieren, kommen
politische Strukturen als potentielle Problemverursacher gar nicht mehr zur Sprache.
Mit Hilfe der Massenmedien wird dieser problemverstellende Effekt des Strafrechts
noch verstédrkt. Massenmedien suchen nach Markt und das Strafrecht ist ein gutes Pro-
dukt, das sich zum medialen Verkauf eignet.5 Die strafrechtliche Fallakte ist im 6ffent-
lichen Bild danach spektakulir, dramatisch und Symbol fiir den Verfall von Sitten und
Gebriuchen. Strafrecht und 6ffentliches Drama gehoren zusammen — und dies schadet
dem Strafrecht, das auf Behutsamkeit, Distanz, Berechenbarkeit hin angelegt ist, soll
es seinen demokratisch-rechtsstaatlichen Grundlagen noch geniigen.

So betrachtet ist der Mannesmann-Prozess zunichst einmal ein sehr guter Beleg fiir
modernes Strafrecht: Die offentliche Hauptverhandlung als Medienereignis klért iiber
Prozessbeteiligte und Rechtsprobleme kaum auf, sondern verengt in Wahrheit den
Blick, verschleiert das Wesentliche. Die Botschaft, die vermittelt wird, ist trivial: Sie
lautet, dass man auch die GroBlen hdngen kann, wenn man nur politisch will. Und das
Strafrecht erbringt einen Aktivititsnachweis, den die Politik eher nicht in der Lage ist
zu erbringen, nimlich Grenzen zu ziehen fiir das grenziiberschreitende Handeln von
GroBkonzernen, einen wirksamen Regelrahmen fiir Risiken der Globalisierung zu set-
zen, schlieBlich auch wirksame Haftungsregeln fiir Unternehmensvorstinde zu
begriinden. Im Medienlicht des Diisseldorfer Verfahrens wirken die Angeklagten als
personifizierbare Verantwortliche fiir die Ungerechtigkeiten, die mit dem Prozess der
Globalisierung verbunden sind. Mit den Managern im strafrechtlichen Zugriff schei-
nen auch alle Risiken der regelentfesselten Weltwirtschaft unter Kontrolle. Weniger
der Inhalt als die Form der Aussage und des Verhaltens der Angeklagten stehen im
Fokus des Interesses. Gesten, seien sie auch aus dem Zusammenhang gerissen, konnen
eine kraftvolle Symbolik entfalten, die fiir sich spricht. Diese Symbolik wird in der
offentlichen Debatte begierig aufgegriffen und verwertet, auch um des parteipoliti-
schen Nutzens willen.

Und der Schaden fiir das Strafrecht? Er ergibt sich vielleicht erst auf den zweiten
Blick. Mit dem strafrechtlichen Vorwurf der Untreue (§ 266 StGB) ldsst sich eine
symbolische Wirtschafts- und Finanzpolitik betreiben, die viel verspricht und nichts
einlost.

4 P.-A. Albrecht, aaO., S. 80.
5 AaO.,S. 87.
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II. Strafbarkeitsvoraussetzungen

Wegen Untreue (§ 266 StGB) macht sich strafbar, »wer die ihm durch Gesetz, behord-
lichen Auftrag oder Rechtsgeschdift eingerdumte Befugnis, iiber fremdes Vermdgen zu
verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht (...) und dadurch dem, des-
sen Vermdgen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt.« Wegen Untreue macht sich auch
strafbar, wer »die ihm kraft Gesetzes, behordlichen Auftrags Rechtsgeschdfts oder
eines Treueverhdlisses obliegende Pflicht, fremde Vermdgensinteressen wahrzuneh-
men, verletzt und dadurch dem, dessen Vermdgen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt«.
Fiir normale Biirger — Nichtjuristen — erschliet sich dieser Text nicht, schon gar nicht
vermittelt er in verstindlicher Weise, welches Verhalten denn der Straftatbestand der
Untreue genau im Blick hat, was er verbietet, was er gerade noch erlaubt. Genau
genommen existieren zwei Straftatbestinde der Untreue: der eine stellt den Miss-
brauch einer Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen unter Strafe, wenn daraus
fiir dieses Vermogen ein Nachteil erwéchst (§ 266 Abs. 1, 1. Alternative StGB). Der
andere bestraft die Verletzung einer Pflicht, die im Hinblick auf das Vermogen eines
anderen begriindet wurde. Auch hier setzt die Strafbarkeit voraus, dass mit der Pflicht-
verletzung ein Nachteil fiir das Vermogen eines anderen verbunden ist (§ 266 Abs. 1,
2. Alternative StGB). Gemeinsame Voraussetzung beider Alternativen ist eine beste-
hende Pflicht, das Vermogen eines anderen zu betreuen.® Strafbar macht sich, wer
diese Pflicht verletzt. § 266 StGB erfordert also die Begriindung und Verletzung einer
Vermogensbetreuungspflicht.

1. Pflichtenbegriindung: Verpflichtungs- und Verfiigungsbefugnis

Eine Vermogensbetreuungspflicht kann sich aufgrund eines Gesetzes, behordlichen
Auftrags oder aus Rechtsgeschift ergeben. Zunichst féllt es im Hinblick auf den Vor-
stand einer Aktiengesellschaft nicht schwer, die sogenannte »Verfiigungs- oder Ver-
pflichtungsbefugnis« zu bejahen. Unter Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis
versteht man eine Rechtsstellung, die den Titer nach auflen in den Stand setzt, Vermo-
gensrechte eines anderen wirksam zu dndern, zu iibertragen, aufzuheben oder ihn mit
Verbindlichkeiten zu belasten.’

§§ 77 Abs. 1 Satz 1, 78 Abs. 1 AktG enthalten die Befugnis des Vorstands zur
Geschiftsfiihrung sowie dessen gerichtliche und auBergerichtliche Vertretungsmacht.
Was der Vorstand an rechtsgeschiftlichen Handlungen unternimmt, wirkt sich unmit-
telbar auf das Vermogen der Gesellschaft, die er vertritt, aus und zwar unabhiingig
davon, ob das Mitglied eines Vorstandes alleine oder in Zusammenwirken mit anderen

6 Seit BGHSt 24, 386 ff. gilt die Vermogensbetreuungspflicht nicht nur als Voraussetzung
des Treuebruchtatbestands, sondern auch des Missbrauchstatbestands. Dies lédsst sich mit
der Notwendigkeit begriinden, den konturlosen und weiten Anwendungsbereich des Straf-
tatbestands einzuschrinken. Die sogenannte Selbstindigkeitstheorie diirfte seit einiger Zeit
auf dem Riickzug begriffen sein. Vgl. dazu zum Beispiel Nelles, Untreue zum Nachteil von
Gesellschaften, 1991, 2. Teil, 3. Kapitel.

7 Schonke/Schroder-Lenckner, 26. Auflage, § 266, Rz. 4.
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handelt.® Ein Vorstandsvorsitzender hat die Befugnis, iiber das Vermogen der Gesell-
schaft zu verfiigen. Daraus erwichst nicht irgendeine — nebenséchliche — Pflicht. Viel-
mehr zihlt die Geschiftsfiihrung zu den Hauptpflichten des Vorstandsmitglieds, die er
in eigener Verantwortung ausiibt (§ 76 Abs. 1 AktG). Sie stellt daher eine Vermaogens-
betreuungspflicht gegeniiber der Gesellschaft und ihren Mitgliedern im Sinne von
§ 266 StGB dar.

Im Hinblick auf das Mitglied eines Aufsichtsrats bestimmen §§ 111 Abs. 1, 112
AktG, dass der Aufsichtsrat die Geschéftsfiihrung des Vorstandes iiberwacht (§ 111
Abs. 1 AktG) und die Gesellschaft gegeniiber den Vorstandsmitgliedern gerichtlich
und auBergerichtlich vertritt (§ 112 AktG). Gemal § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG konnen
fiir eine bestimmte Art von Rechtsgeschiften Zustimmungsvorbehalte des Aufsichts-
rats angeordnet werden. Die fehlende Zustimmung hat jedoch — im Unterschied zu
§§ 183, 184 BGB — nicht die Unwirksamkeit des Geschifts nach auflen hin zur Folge,
da die Gesellschaft auch durch einen eigenmichtig handelnden Vorstand berechtigt
und verpflichtet wird (§§ 78 Abs. 1, 82 Abs. 1 AktG). § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG
begriindet also kein Handeln mit AuBenwirkung.” Folglich besteht auch keine Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsbefugnis der Mitglieder des Aufsichtsrats im Sinne von
§ 266 StGB.

Nach § 112 AktG kommt dem Aufsichtsrat aber fiir alle Rechtsgeschdifte mit Vor-
standsmitgliedern eine ausschlieBliche Vertretungsmacht zu.!® Ein Versto gegen
§ 112 AktG macht das Rechtsgeschift nichtig, mindestens aber schwebend unwirk-
sam.!' Entscheidet der Aufsichtsrat also iiber die Beziige der Vorstandsmitglieder, zu
denen neben dem Gehalt unter anderem auch Gewinnbeteiligungen, Aufwandsent-
schidigungen und Leistungen verwandter Art gehoren (Art. 87 Abs. 1 AktG), unter-
nimmt er rechtsgeschiftliche Handlungen, welche die Gesellschaft und ihre Mitglieder
im AuBenverhiltnis wirksam verpflichten konnen. Im Hinblick auf Rechtsgeschéfte
mit Vorstandsmitgliedern haben die Mitglieder des Aufsichtsrats damit eine Verfii-
gungs- und Verpflichtungsbefugnis gegeniiber der Gesellschaft und ihren Mitgliedern
inne.!? Geht es um generelle Rechtsgeschiifte, so wire jedenfalls aus den Sorgfaltsan-
forderungen, die im Rahmen ihrer Kontrollfunktion nach §§ 111 Abs. 1, 116 AktG an
die Aufsichtsratsmitglieder gestellt werden, eine Vermogenswahrnehmungspflicht im
Sinne des Treubruchtatbestandes (§ 266 Abs. 1, 2. Alt. StGB) begriindet.

Im Fall Mannesmann hat die Entscheidung des Aufsichtsrats, einzelnen Vorstands-
mitgliedern Anerkennungspriamien bzw. Pensionsabfindungen zu gewihren, ein Prisi-
dium getroffen. Gema § 107 Abs. 3 Satz 1 AktG kann der Aufsichtsrat seine
Aufgaben und Befugnisse Ausschiissen iibertragen. Bei der Mannesmann-AG bestand
ein stindiger Aufsichtsratsausschuss fiir Vorstandsangelegenheiten (Priasidium), der

8 Vgl. dazu BGHSt 47, 187 ff. (S. 192).
9 Vgl. auch Hiiffer, Aktiengesetz, 5. Auflage, § 111, Rz. 19.
10 Hiiffer, aaO., § 112, Rz. 3
11 Hiiffer, aaO., § 112, Rz. 7.
12 Vgl. dazu bereits auch Tiedemann, Untreue bei Interessenkonflikten. Am Beispiel der
Titigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern, in: Festschrift fiir Trondle, 1989, S. 319 ff.
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iiber die Anstellungsvertrige zu entscheiden hatte sowie die Entscheidung iiber die
Gewihrung von Krediten an Vorstandsmitglieder treffen konnte.'* Damit wird die fiir
den Aufsichtsrat bei Geschiften mit Vorstandsmitgliedern bestehende Verfiigungs-
und Verpflichtungsbefugnis auch auf das Prisidium verlagert. Entsprechend gilt die
Vermogensbetreuungspflicht gerade auch fiir die Mitglieder des Prisidiums.

2. Pflichtenverletzung: Missbrauch der Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis
(§$ 266 Abs. 1, 1. Alt. StGB)

Entscheidende Voraussetzung des Untreuestraftatbestandes ist die Verletzung einer
Pflicht gegeniiber dem betreuten Vermogen. § 266 Abs. 1, 1. Alt StGB setzt insoweit
den Missbrauch der begriindeten Verpflichtungs- und Verfiigungsbefugnis voraus. Die
Formel, mit der man den Missbrauch definiert, erweist sich als erkldarungsbediirftig.
Missbrauch nach § 266 Abs. 1, 1. Alt. StGB liegt vor, wenn der Tédter im Rahmen sei-
nes rechtlichen Konnens die im Innenverhiltnis gezogenen Grenzen seines rechtlichen
Diirfens iiberschreitet.!* Dem Missbrauch einer Verfiigungs- und Verpflichtungsbe-
fugnis liegt damit ein rechtsgeschiftliches Handeln zugrunde, das auch rechtswirksam
ist. Handlungen rein tatséichlicher Art unterfallen nicht dem Missbrauchstatbestand. '’
Entscheidend ist damit zunéchst, ob durch die Zahlungen der Anerkennungsprdmien
bzw. der Pensionsabfindungen das Vermogen der Mannesmann-AG nach auf3en wirk-
sam und verbindlich verpflichtet wurde. Dann ist entscheidend, ob dieses rechtsge-
schiftliche Handeln mit den Verpflichtungen des Vorstandes bzw. des Aufsichtsrates
gegeniiber der Gesellschaft und ihren Aktionéren vereinbar war.

An dieser Stelle dringen die aktien- und gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten
des Falls in die strafrechtliche Wiirdigung des Sachverhalts kraftvoll hinein. Zunéchst
muss man das, was in der Alltagssprache der Medien »goldener Handschlag«,
»erhohte Zuwendung« oder auch untechnisch » Abfindung« heif3t, sorgfiltig trennen,
um die strafrechtlichen Folgen fiir eine Strafbarkeit nach § 266 StGB differenziert
beurteilen zu konnen: Es geht um »Anerkennungspriamien« (»appreciation awards«)
zum einen und »Pensionsabfindungen« zum anderen.

a) Anerkennungspriamien

Anerkennungsprdamien sind Zahlungen, die etwa dann gewihrt werden, wenn die Stei-
gerung des Unternehmenswerts honoriert werden soll. Im Fall des Vorstandsvorsitzen-
den der Mannesmann-AG wird die Anerkennungspridmie dann auch mit der »enormen
Wertsteigerung« begriindet, welche die Mannesmann-Aktien in Zusammenhang mit
dem Ubernahmekampf erzielen konnten.'® Auch der Aufsichtsratsvorsitzende erhielt
die Pramie mit der Begriindung, einen wichtigen Beitrag zum »wertméBigen Erfolg der
Aktionire« geleistet zu haben.'” Diese Begriindungen haben also mit Leistungen der

13 Nr. 12 der Geschiftsordnung des Aufsichtsrats der Mannesmann-AG von 1972, Nr. 15 GO
des AR der MAG vom 17.4.2000, entnommen aus Hiiffer, Beilage zu BB 2003, Heft 43, S. 2.

14 Vgl. Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, Strafgesetzbuch, 26. Auflage, § 266, Rz. 17.

15 AaO., Rz. 18.

16 Vgl. dazu Hiiffer, BB 2003, Beilage Nr. 7, S. 4.
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Vergangenheit zu tun. Bei beiden kommt hinzu, dass auch ihre zukiinftige Mitarbeit in
dem auf Vodafone iibergehenden Unternehmensverbund als besonders bedeutsam ein-
geschiitzt wurde.'® Die Anerkennungsprimie weist mithin zwei Komponenten auf: eine
Belohnungskomponente — fiir die Leistungen der Vergangenheit — und eine Anreiz-
komponente — fiir zukiinftige Leistungen, mogen diese auch fiir einen aus der Unter-
nehmensiibernahme hervorgehenden neuen Unternehmensverbund erbracht werden. "

b) Pensionsabfindungen

Bei den Pensionsabfindungen handelt es sich um »vertragliche Zusagen an pensions-
berechtigte Vorstandsmitglieder«.”” Grundsitzlich ist deren Betrag an einem vorher
bestimmten Prozentsatz des letzten Gehalts orientiert. Die Besonderheit im Fall Man-
nesmann besteht indes darin, dass sich deren Hohe nach dem Gesamteinkommen, das
sich aus dem Fixgehalt und flexiblen Bonuszahlungen zusammensetzt, der jeweils
aktiven Vorstandsmitglieder richten sollte (Alternativpension). Wegen der positiven
Entwicklung des Unternehmens in den Jahren vor der Ubernahme, wire dies die fiir
die Vorstandsmitglieder lukrativere Berechnungsgrundlage gewesen; fiir das Unter-
nehmen selbst bedeuteten sie jedoch eine Belastung, von der man sich im Zuge der
Ubernahme befreien wollte. Die letztlich gezahlte Summe der Pensionsabfindungen
an Mitglieder des Vorstands entsprang schlieflich einem Vergleich, durch den die
lebenslang bestehenden Anspriiche der Begiinstigten auf die Differenz zwischen den
beiden Betriigen der Alternativpension einmalig abgegolten werden sollten.?! Ent-
scheidend ist: die Zahlung erfolgte aufgrund eines rechtmiBig begriindeten Anspruchs
der Vorstandsmitglieder gegen die Gesellschaft.

¢) Rechtswirksames Handeln nach aufien

Stellt man zunéchst auf die Pensionsabfindungen ab, wird klar, dass hier ein gegen-
tiber den Vorstandsmitgliedern rechtsgeschiftlich wirksames Handeln des Aufsichts-
rates gegeben war. Die Zahlung erfolgte aufgrund eines bestehenden Anspruchs und
nach satzungsmifBigem Durchlauf des Beschlussverfahrens. An der Rechtwirksamkeit
der Zahlung von Pensionsabfindungen an Vorstandsmitglieder ist daher nicht zu riit-
teln. Auch die Staatsanwaltschaft geht in ihrer Anklageschrift von der Rechtswirksam-
keit der Prisidiumsbeschliisse aus, da sie insoweit den Missbrauchstatbestand fiir
einschligig halt.?

Hinsichtlich der Anerkennungsprimien handeln Aufsichtsrat und Présidium im
Rahmen des § 112 AktG. Danach ist ein Rechtsgeschift mit dem Vorstand jedenfalls
schwebend unwirksam, wenn der Aufsichtsrat gesetzes- und satzungswidrig gar nicht
mit der Wahrnehmung seiner Befugnisse betraut war. Verstofle gegen einzelne Form-

17 AaO., S.6.

18 Aa0O.,S.4u.S.6.

19 AaO,S. 3.

20 AaO, S. 6.

21 AaO.

22 Entsprechende Hinweise finden sich bei Hiiffer, aaO., S. 34.
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vorschriften des Beschlussverfahrens diirften dagegen das Rechtsgeschift nicht
unwirksam werden lassen und schon gar nicht zu dessen Nichtigkeit fiihren, wenn des-
sen Inhalt von den Parteien verniinftigerweise so gewollt war.* Selbst wenn man mit
dem Anklagevorwurf tatsdchlich solche Formfehler unterstellt, wirkt sich dies nicht
auf die Wirksamkeit der Zahlung von Anerkennungspriamien an die Vorstandsmitglie-
der aus. Damit moglicherweise verbundene Pflichtverletzungen stellen ein Problem
des gesellschaftsrechtlichen Innenverhéltnisses dar. Auch sie hindern gemaf §§ 112,
116 Satz 1, 78 Abs. 1, 82 Abs. 2 AktG die dullere Wirksamkeit des Rechtsgeschifts
nicht, kénnen im Innenverhiltnis aber Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft und
ihrer Mitglieder begriinden (§§ 116 Satz 1, 93 Abs. 2 Satz 1 AktG). Strafrechtliche
Griinde, die eine Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wegen des VerstoBes gegen ein
gesetzliches Verbot (zum Beispiel § 299 StGB) auslosen konnten, sind nicht ersicht-
lich, bzw. wurden im Zwischenverfahren durch das Tatgericht nicht weiter verfolgt.
Auch hinsichtlich der Anerkennungsprimien diirfte daher der Missbrauchstatbestand
einschlédgig sein.

d) Kiriterien der Pflichtverletzung

Die fiir die Strafbarkeit zentrale Frage lautet dann, ob durch die Zahlung der Anerken-
nungspriamien oder durch die Pensionsabfindungen eine Verletzung der aus der Verfii-
gungs- und Verpflichtungsbefugnis sich ergebenden Pflichten folgt. Grenzen des
innenrechtlichen Diirfens bestimmen sich nach den Sorgfaltspflichten und Verant-
wortlichkeiten der Aufsichtsratsmitglieder gemiB §§ 116, 93 AktG. Damit ist der Vor-
wurf der strafrechtlichen Untreue untrennbar mit dem Aktienrecht verbunden.

Die Strafbarkeit wegen Untreue kann sich jedenfalls nur dann ergeben, wenn das
Verhalten der Angeklagten aktienrechtswidrig war. BloBe Aktienrechtswidrigkeit
alleine kann aber den Straftatbestand der Untreue nicht vollstindig begriinden. Auch
dann, wenn man feststellt, dass das Verhalten der Angeklagten mit den Vorschriften
des Aktien- und Gesellschaftsrechts nicht in Einklang steht, miissen weitere Voraus-
setzungen erfiillt sein, um eine Strafbarkeit wegen Untreue annehmen zu konnen.*
Der Bundesgerichtshof hilt in einem neueren Urteil hierzu fest, dass nicht jede gesell-
schaftsrechtliche Pflichtverletzung auch strafrechtsrelevant ist.”> Es muss sich viel-
mehr um eine gravierende Pflichtverletzung handeln.® Ob die Pflichtverletzung

23 Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Protokollierung des Beschlusses (§ 107 Abs. 2
Satz 3 AktG) und wohl auch bei Nichtigkeit einer Stimmabgabe, zumindest dann, wenn die
Beschlussfassung nicht auf dieser beruht. Vgl. dazu Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage,
§ 34, Rdnr. 2.

24 Die Regelverletzung, auf die das Strafrecht verweist, stellt sich somit als notwendige, aber
nicht als hinreichende Bedingung einer Strafbarkeit dar. Das Strafrecht ist insoweit nur
limitiert akzessorisch und muss dies auch sein, da nicht jede Regelverletzung eine strafwiir-
dige Rechtsverletzung sein kann. Vgl. zu diesem Problem der Akzessorietit bereits
Liiderssen, Ein prokrustes Bett fiir ungleiche Zwillinge, BB 1996, 2525 ff.; derselbe, FS-
Lampe 2003, 727 ff. (S. 729).

25 BGHSt47, 187 ff.

26 BGHSt 47, 187 ff. (1. Leitsatz).
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gravierend ist, hidngt nicht einfach vom Umfang der geleisteten Zahlungen ab. Ent-
scheidend sind weitere gesellschaftsrechtliche Kriterien, wie zum Beispiel die feh-
lende Néhe der Zahlung zum Unternehmensgegenstand, deren Unangemessenheit im
Hinblick auf die Ertrags- und Vermogenslage des Unternehmens, mangelnde Transpa-
renz im Innenverhiltnis der Gesellschaft sowie das Vorliegen sachwidriger Motive,
insbesondere das Verfolgen rein personlicher Priferenzen.”’ Die Strafbarkeit der Auf-
sichtsrats- und Vorstandsmitglieder hingt also zunichst von zwei Komponenten ab:
eine aktienrechtlich begriindete Pflichtverletzung und eine strafrechtliche Wertung,
dass diese Verletzung »gravierend, also fiir das Strafrecht von Relevanz ist.

aa) Aktienrechtswidrigkeit

Eine Pflichtverletzung nach dem Aktienrecht kann sich in formaler und in inhaltlicher
Hinsicht ergeben. In formaler Hinsicht ist zu priifen, ob die Beschliisse des Prisidiums
der Mannesmann-AG ordnungsgemif zustande gekommen sind. Dies ist auch eine
tatsichliche Frage, auf die es an dieser Stelle nicht ankommen soll. Im {ibrigen gelte
hier dann das bei der Frage des nach auflen wirksamen rechtsgeschiftlichen Handelns
Gesagte: Aus der Verletzung formeller Regeln wiirde sich eine Aktienrechtswidrigkeit
nicht ergeben.”® Eine Strafbarkeit nach § 266 StGB kommt dann um so weniger in
Betracht als allein die Verletzung formeller Regeln des Beschlussverfahrens grund-
sitzlich keine gravierende Pflichtverletzung darstellen kann.

Inhaltlich miissen sich die Zahlungen, gerade in ihrer Hohe, auf eine aktienrechtli-
che Grundlage zuriickfiihren lassen. Dies wird vor allem durch die Staatsanwaltschaft
bestritten. Sie trigt vor, dass die Vertrige der Vorstandsmitglieder keinen Anspruch
auf die Zahlungen enthielten und eine nachtrigliche Begriindung solcher Anspriiche
unzuldssig gewesen sei. Dariiber hinaus ergebe sich die Pflichtwidrigkeit der Leistun-
gen daraus, dass sie nicht im Unternehmensinteresse gelegen haben.”

Das Aktiengesetz ldsst eine andere Interpretation zu. Zunichst einmal ist es mog-
lich, dass die bestehenden Anstellungsvertridge nachtriglich gedndert wurden (§ 311
Abs. 1, 2. Alt. BGB). Eine solche nachtriigliche Anderung ist zivilrechtlich nicht zu
beanstanden, da keine besonderen aktienrechtlichen Regeln bestehen, die die Moglich-
keit von Anderungsvertriigen einschriinken.*® Mangels einer zivilrechtlichen Beschrink-
barkeit von Anderungsvertrigen, die so ganz dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
unterliegen, kann eine solche Vertragsinderung auch strafrechtlich nicht als eine
Pflichtverletzung angesehen werden.’' Ob der Aufsichtsrat iiberhaupt einen Vertrag
abschlieRen durfte,* ist keine strafrechtliche, sondern ausschlieBlich eine zivilrechtli-
che Frage, ansonsten wiirde das Strafrecht der Vertragsfreiheit nicht akzeptable Biir-
den auferlegen. Fiir die Pensionsabfindungen gilt sogar, dass die Vorstandsmitglieder

27 BGHSt 47, 187 ff. (2. Leitsatz).

28 Vgl. oben.

29 Zit. nach den Sachverhaltsangaben von Hiiffer, BB 2003, Beilage Nr. 7, S. 16.
30 Vgl. dazu Mertens, Kolner Kommentar, § 84 AktG, Rz. 33 u. Rz. 91.

31 So aber wohl Ronnau/Hohn, NStZ 2004, 113 ff. (S. 120).

32 Vgl. aaO.
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einen rechtswirksamen Anspruch gegen die Gesellschaft hatten, der durch die Einmal-
zahlung abgegolten wurde.

Beanstandet werden kann aber im Hinblick auf die Anerkennungsprdmien, ob diese
nachtrigliche und konkludent erfolgte Vertragsinderung mit dem Unternehmensinter-
esse wirklich in Einklang stand. Das Unternehmensinteresse beschrinkt so die Ent-
scheidungsfreiheit von Vorstand und Aufsichtsrat. Der Begriff des Unternehmens-
interesses jedoch ist weit und kann vor dem Hintergrund unternehmerischer Praxis
keineswegs nur auf einzelne Aspekte — etwa der kiinftigen Anreizwirkung einer Aner-
kennungsprimie — verengt werden.”> Was dem Unternehmensinteresse objektiv ent-
spricht, ist schwierig zu ermitteln. Verschiedene Kriterien diirften bei der konkreten
Bestimmung dieses Interesses eine gleichgeordnete Rolle spielen.** Neben dem
Bestand und der dauerhaften Rentabilitéit eines Unternehmens sind die Interessen der
Aktionire, der Arbeitnehmer und der Offentlichkeit im allgemeinen ebenso bedeut-
sam. All diese Kriterien miissen Vorstand und Aufsichtsrat bei ihren Entscheidungen
gegeneinander abwigen.> Auf Inhalt und Ergebnis der Abwigung kommt es dabei
weniger an, als vielmehr darauf, dass iiberhaupt eine Abwigung stattfand.’® Wenig
spricht dafiir, dass die getroffene Entscheidung ginzlich ohne diese Abwigung vorge-
nommen wurde. Nur dann, wenn die Zahlung der Anerkennungspriamien den genann-
ten Kriterien durchweg zuwiderliefe, liee sich auch von einem Ermessensfehler bei
der Entscheidung des Aufsichtsrates sprechen, der zu einer volligen Unvertretbarkeit
der unternehmerischen Entscheidungen fiihrte.

Bliebe noch die Hohe der geleisteten Zahlungen. Von dem Schaudern iiber das Aus-
maf der Summe gilt es sich zu befreien, wenn man beurteilen will, ob die Zahlung auch
rechtswidrig war. Das Aktiengesetz schreibt vor, dass die Beziige von Vorstandsmit-
gliedern in einem angemessenen Verhiltnis zu den Aufgaben des Vorstandsmitglieds
und zur Lage der Gesellschaft stehen miissen (§ 87 Abs. 1 AktG). Bei der Beurteilung
der »Angemessenheit« gilt, dass Vorstand wie Aufsichtsrat die »Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiters« anzuwenden haben (§§ 93 Abs. 1, 116 Satz
1 AktG). Dies sind vage Voraussetzungen, die das Aktienrecht kaum konkretisiert.
Darin liegt auch der Grund der in der Offentlichkeit diskutierten Rechtsauffassungen
iiber das, was im Fall Mannesmann angemessen war. Entscheidend ist, dass Vorstand
und Aufsichtsrat eines Unternehmens ein sehr weiter Ermessensspielraum eingerdumt
ist, selbst dariiber zu befinden, was sie in einer konkreten Lage des Unternehmens noch

33 In diese Richtung zielt die Stellungnahme von Lutter/Z6llner, FAZ vom 10. Februar 2004,
S. 12.

34 Die Spannbreite dieser Kriterien findet Ausdruck in den Standards einer guten und verant-
wortungsvollen Unternehmensfiihrung: Dazu zihlen Transparenz und Nachvollziehbarkeit
unternehmerischen Handelns, »Vertrauen der internationalen und nationalen Anleger, der
Kunden, der Mitarbeiter und der Offentlichkeit in die Leitung und Uberwachung deutscher
borsennotierter Aktiengesellschaften« (vgl. Deutscher Corporate Governance Kodex, Pri-
ambel). Vgl. auch Corporate Governance Kodex, 4.3.3 Satz 1, 5.5.1 Satz 1.

35 Vgl. dazu Henze, BB 2000, 209 ff. (S. 212); Hopt, ZGR 1993, 534 ff. (S. 536); K&lner
Kommentar zum Aktiengesetz-Mertens, § 76 AktG, Rz. 19 (»praktische Konkordanz von
Verantwortungsrichtungen«). Vgl. auch BGHSt 47, 187 ff. (S. 196).

36 Kolner Kommentar-Mertens, § 76 AktG, Rz. 16.; BGHSt, aaO.
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fiir angemessen halten. Die Frage ist dann nicht, ob nicht niedrigere Betrige angemes-
sener gewesen wiren, sondern ob die Leistung des Vorstandsmitgliedes und die Lage
der Gesellschaft ginzlich verkannt wurden.’” Setzt man die an den Vorstandsvorsitzen-
den der Mannesmann-AG geleistete Gesamtzahlung von 30 Millionen Euro in Relation
zu dem Bilanzgewinn von Mannesmann im Jahre 2000, der rund 5, 7 Milliarden Euro
betrug, oder gar in Relation zu dem Gesamtwert des Ubernahmegeschifts von Voda-
fone Airtouch in Hohe von 178 Milliarden Euro, ergibt dies einen prozentualen Anteil
von 0, 52 % bzw. 0, 0017 %. Eine solche Relation zeigt, dass die Betragshohe nicht
vollig auBerhalb der Unternehmenswirklichkeit oder vollig jenseits sorgfaltsgeméiBer
Risikokontrolle lag. Die Betragshohe spiegelt nur die Realitéit eines Weltmarktgesche-
hens wider, das sich gerade im Zeitpunkt der Unternehmensiibernahme der Mannes-
mann-AG durch Vodafone Airtouch auf dem Hohepunkt monstroser Kapitalverschie-
bungen und schwindelerregender Gewinnspannen befand. Die Bestimmung eines
leistungsgerechten Marktpreises ist angesichts der unbestritten wirksamen Weltmarkt-
mechanismen praktisch kaum justitiabel. Schon gar nicht erscheint es opportun, die
Hohe gezahlter Vergiitungen nach einem Kriterium der Marktiiblichkeit normativ zu
korrigieren.*® Darin liegt ein wirtschaftspolitisches Problem, das mit Verteilungsge-
rechtigkeit zu tun hat — aktienrechtswidrig ist das nicht.

bb) Grobe Sachfremdheit als Erfordernis untreuerelevanter gesellschaftsrechtlicher
Pflichtverletzung

Unterstellt man diese Aktienrechtswidrigkeit nun aber, etwa weil man die Vertrags-
grundlage der Zahlung fiir nicht gegeben, das Unternehmensinteresse fiir nicht
gewahrt und das Angemessenheitserfordernis fiir verletzt hilt, muss es sich bei der
Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Pflicht um eine gravierende Pflichtverletzung
handeln, wenn diese im Rahmen des Untreuestraftatbestandes relevant sein soll. Dies
setzt eine Gesamtschau von Kriterien voraus, die — wenn sie nicht bereits bei dem Pro-
blem des Angemessenheitserfordernisses beriicksichtigt wurden — nun auf der Ebene
der strafjuristischen Wiirdigung eine Rolle spielen miissen.*® Die oben genannten Kri-
terien (fehlende Nédhe zum Unternehmensgegenstand, Unangemessenheit im Hinblick
auf die Ertrags- und Vermogenslage, fehlende innerbetriebliche Transparenz sowie
das Vorliegen sachwidriger Motive) miissen dann auch alle — kumulativ — erfiillt sein,
um von einer gravierenden Pflichtverletzung sprechen zu konnen. Fasst man diese

37 Vgl. dazu BGHZ 111, 224 (S. 228 f.); BGH NJW 1992, 2894 (S. 2896). Restriktiver dage-
gen Lutter/Zdllner, FAZ vom 10. Februar 2004, S. 12: Die Vergiitung ausscheidender Vor-
standsmitglieder konne sich nur auf die geleisteten Dienste erstrecken, diese seien aber
durch die zuvor bereits bewilligte Vergiitung abgedeckt.

38 Davon gehen wohl Ronnau/Hohn aus. Vgl. NStZ 2004, 113 ff. (S. 118). Dahinter steckt ein
Modell von Strafrecht, das als Interventionsinstrument wirtschaftspolitische Entwicklun-
gen steuern kann. Dieses Priventionsmodell des Strafrechts greift indes nicht: weder in
transstaatlicher und schon gar nicht in staatlicher Hinsicht. Vgl. dazu bereits P.-A.
Albrecht, Privention als problematische Zielbestimmung im Kriminaljustizsystem, KritV
1986, 55 ft.; derselbe, Das Strafrecht auf dem Weg vom liberalen Rechtsstaat zum sozialen
Interventionsstaat, KritV 1988, 182 ff.

39 BGHSt 47, 187 ff. (S. 188 2. Leitsatz).
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Kriterien zusammen, wird ein Erfordernis erkennbar, das zu einer gesellschaftsrechtli-
chen Pflichtverletzung hinzutritt: Diese muss grob sachfremd sein, um den Tatbestand
der Untreue zu erfiillen.*” Damit wird dem unternehmerischen Entscheidungsspiel-
raum innerhalb des Tatbestandes Rechnung getragen. Der Straftatbestand der Untreue
verbietet unternehmerische Entscheidungen nur dann, wenn sie vollig auf3erhalb von
unternehmerischem Zweck und Nutzen erfolgen.*' Die Zahlungen an Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder sind hier aber sichtbar mit dem Unternehmensgegenstand
verkniipft und vor dem Hintergrund der Ertrags- und Vermogenslage zu rechtfertigen.
Unternehmensintern waren sie transparent, der Aufsichtsrat mit der Beschlussfassung
hinreichend befasst, vor allem wurden sie auch als Auszahlungen durch den Vor-
standsvorsitzenden selbst offengelegt.*> Eigenniitzige Motive stellen sich als nicht
nachweisbar dar.* Unterstellt man also — zu Unrecht — eine gesellschaftsrechtliche
Pflichtverletzung, so fehlt es dieser am Erfordernis einer groben Sachfremdheit.
Damit liegt eine strafrechtlich relevante Verletzung der den Vorstands- und Aufsichts-
ratsmitgliedern auferlegten Vermogensbetreuungspflichten nicht vor.

II1. Folgenorientierungen

Bei einem solchen Freispruch wird die offentliche Enttiuschung nicht gering sein.
Allein die Anklage und das Verfahren haben libersteigerte Erwartungen an das Straf-
recht geweckt, die es letztlich nicht erfiillen kann. Gewiss: das offensive Prozessver-
halten der Angeklagten verliche dem Freispruch den faden Beigeschmack einer
Kapitulation. Es bliebe aber eine wichtige Erkenntnis iibrig, die sich auf die Funktion
des Strafrechts selbst erstreckt. Das Strafrecht kann nicht erziehen, es ist auch kein
Ventil fiir Angste und Ohnmachtsgefiihle im Angesicht einer kaum kontrollierbaren
Weltwirtschaft. Es muss ethische Kriterien, die an das Verhalten der ckonomisch
Michtigen zu stellen sind, gesellschaftspolitischer Debatte iiberlassen. Schlielich und
vor allem: Die Folgen fiir Sorgfaltspflichtverletzungen von Vorstinden und Aufsichts-
riaten und die Schiden, die aus riicksichtslosem Gewinnstreben entstehen konnen,
miissen einem prézisierten Aktien- und Gesellschaftsrecht tiberantwortet werden.

40 Ahnlich bereits Tiedemann, der ein »eindeutig unvertretbares Verhalten« fiir den Straftat-
bestand der Untreue voraussetzt. Siehe Tiedemann, Untreue bei Interessenkonflikten. Am
Beispiel der Titigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern, Festschrift fiir Trondle, 1989, S. 319
ff. (S. 328).

41 Der Bundesgerichtshof bejaht dies etwa fiir den Fall unentgeltlicher Leistungen an Dritte,
die nicht mit dem Unternehmensgegenstand zusammenhéngen (Sponsoring von Sport und
Kultur), insbesondere dann, wenn diese rein personlichen Vorlieben des Sponsors dienten.
Vgl. BGHSt 47, 187 ff. (S. 197 {f.).

42 Ganz anders dagegen die Sachverhaltskonstellation, die der Entscheidung BGHSt 47, 187
ff. zugrunde lag. Hier wurde die Zuwendung verschleiert, die Auszahlung erfolgte verdeckt
und nicht auf dem {iiblichen Weg iiber die Hauptbuchhaltung. Vgl. BGHSt 47, 187 ff. (S.
199).

43 Entsprechende Vorwiirfe der Anklage wurden nicht fiir das Hauptverfahren zugelassen und
scheinen nun auch durch die Zeugenaussage des Direktors von Hutchison Whampoa
widerlegt. Vgl. dazu FAZ vom 27. Februar 2004, Seite 15.
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Bei einer Verurteilung zeichnet sich die Zukunft des § 266 StGB unheilvoll ab. Der
Straftatbestand geriete zu einer tagespolitischen Allzweckwaffe. Wirtschaftliche und
politische Verantwortungstriger stiinden im Fokus strafrechtlicher Kontrolle. Jeder
Beratervertrag, jede Verschwendung offentlicher Gelder, jede satzungswidrige Entge-
gennahme von Parteispenden ist ein potentieller Fall fiir den Staatsanwalt. Dies betrife
indes nicht nur die vermeintlich Michtigen: Auch in den 6ffentlich nicht beachteten,
scheinbar geringfiigigen Fillen wird jede weitere Expansion des Untreuestraftatbe-
standes nachhaltige Auswirkungen haben: auf den GmbH-Geschiftsfiihrer, auf den
Vorsitzenden eines Kaninchenziichtervereins, auf den Kassierer des Ortsbezirks
irgendeiner politischen Partei. Auch iiber ihnen schwebte das Damoklesschwert der
Strafbarkeit nach § 266 StGB. Die Untreue entfaltete so ein fast ungebremstes Droh-
potential, in dem jedes gesellschaftspolitische und demokratisch unverzichtbare Enga-
gement ersticken kann. Darin liegt nicht nur ein Schaden fiir den Wirtschaftsstandort —
eine erschreckend verkiirzte Sicht —, sondern fiir die rechtsstaatlich verfasste Zivilge-
sellschaft insgesamt. Man mag ein paar »Grofle« hingen, fiir die »Kleinen« stehen
dann aber Galgen in noch groflerer Zahl als bisher bereit!
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