Alexander Cappel

Der Straftatbestand der Untreue (§ 266 StGB) in européischer
Perspektive: Ein Fall europiischer Entkriminalisierung?

Die »Parteispendenaffiare um Altkanzler Kohl«, die »VW-Affire«, der »Berliner Ban-
kenskandal« und das »Mannesmann-Verfahren« teilen zwei grundlegende Gemein-
samkeiten: Jedem der Fille wurde einerseits ein gesteigertes offentliches Interesse
entgegen gebracht. Andererseits konnte in strafrechtlicher Hinsicht jeweils der Un-
treuestraftatbestand als Hauptdarsteller ausgemacht werden. Der Ausgang der Verfah-
ren wird von der Offentlichkeit hingegen selten als positiv wahrgenommen.

Als die Richter des Landgerichtes Diisseldorf, die Staatsanwaltschaft und die Ange-
klagten sich im sogenannten Mannesmann-Fall beispielsweise darauf einigten, dass
das Verfahren gegen Zahlung einer Geldauflage in Hohe von insgesamt € 5,76 Millio-
nen nach § 153a StPO einzustellen sei', machte sich in der Offentlichkeit schnell Ent-
tdauschung tiber diese Entscheidung breit, hatte man doch zu grofien Teilen gehofft,
diesmal endlich auch die »Groflen mit den Mitteln des Strafrechts hingen« zu kon-
nen.’

Eine derartige Erwartungshaltung kommt nicht von ungefihr, hat das Strafrecht
doch in den letzten Jahren zunehmend an Konjunktur gewonnen und dient es mittler-
weile nach kriminologischer Einschitzung mehr denn je als allumfassendes Steue-
rungsmittel zur Losung gesellschaftlicher Problemlagen.® Dass das Strafrecht diesem
Erwartungsdruck in der Mehrzahl der Fille nicht gewachsen ist, wird von der Politik
dabei ignoriert. Der strafrechtliche Steuerungsanspruch beschrinkt sich keineswegs
ausschlieBlich auf den nationalen Rechtskreis, sondern ist mittlerweile zu einem euro-
piischen Problem geworden, bei dem die Rechtssicherheit des Normadressaten in gro-
Bem MaBe nicht mehr gewdhrleistet zu sein scheint. Der Straftatbestand der Untreue
bietet dafiir ein Beispiel.

Der Mannesmann-Fall soll daher zunichst als Einfiihrung in die Problematik der
strafrechtlichen Lenkung gesellschaftlicher oder wirtschaftlicher Zusammenhéngen
mittels des Untreueparagraphen dienen (A). Hieran anschliefend wird sich mit der Le-
gitimation einer etwaigen Ausweitung von § 266 StGB auseinandergesetzt (B). Unter-
sucht man die Untreue schlieBlich auf européischer Ebene, werden grofie Unterschiede
im Bereich der Gesetzgebung, aber auch im Bereich der Rechtsprechung deutlich (C).
Dies wirft abschlieBend die Frage auf, welche Perspektive eine europaweite Harmoni-
sierung auf diesem Gebiet haben konnte (D).

1 Pressemitteilung des Landgerichts Diisseldorf vom 29. Nov. 2006 (Nr. 09/2006, abrufbar
unter: http://www.lg-duesseldorf.nrw.de/); vgl. auch: FAZ vom 30. Nov. 2006, S. 1, 13
»Mannesmann-Prozef3 ohne Urteil beendet«.

2 Siehe hierzu u.a.: SZ vom 25./26. Nov. 2006, S. 1, 2 »Ackermann kauft sich frei«; Bild
vom 25. Nov. 2006, S. 2 »Ackermann zahlt 3,2 Mio! Mannesmann-Prozess vorbei?«.

3 So u.a.: Braum KritV 2004, 67; Albrecht, Kriminologie, 3. Auflage (2005) § 1 S. I; prakti-
sche Beispiele hierzu bei: VoB S. 135 ff, in: H. Peters (Hrsg.), Muss Strafe sein? (1993).
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A. Der Mannesmann-Fall als Beispiel strafrechtlicher Steuerungsmaoglichkeiten

Wie flexibel man die Mittel des Strafrechts einsetzen kann, ldsst sich hervorragend am
Sachverhalt des Mannesmann-Verfahrens* und den daraufhin ergangenen gerichtli-
chen Entscheidungen demonstrieren.

1. Drei Gerichte — drei Meinungen

Nachdem die Staatsanwaltschaft Diisseldorf urspriinglich eine Strafverfolgung abge-
lehnt hatte, nahm sie im Mirz 2001 auf Druck der Generalstaatsanwaltschaft doch die
Ermittlungen wegen des Verdachts der Untreue auf und erhob nach zweijidhrigen Un-
tersuchungen Anklage vor dem Landgericht Diisseldorf.’

Dieses stellte in seinem Urteil fest, dass die Pramienzahlungen gegen § 87 I AktG
verstolen habe, diese Aktienrechtswidrigkeit jedoch in den meisten Fillen nicht fiir
eine Strafbarkeit nach § 266 StGB ausreiche, da die Pflichtwidrigkeit insoweit auch
»gravierend« hitte sein miissen. Nur in einem Fall lag nach Ansicht der Richter trotz-
dem eine solche vor, jedoch hitten sich die Angeklagten hinsichtlich dieser Pramien-
gewihrung in einem »unvermeidbaren Verbotsirrtum« nach § 17 StGB befunden.b

Zu einer vollig anderen Beurteilung des Sachverhalts kommt der BGH im Revisi-
onsverfahren. Nach Ansicht der Richter komme es — entgegen vorheriger Entschei-
dungen’ — vorliegend nimlich nicht auf das Merkmal der »gravierenden Pflichtverlet-
zung« an, so dass letztlich bereits ein aktienrechtswidriges Verhalten fiir eine
Strafbarkeit ausreichend sein soll.®

Zu einem endgiiltigen richterlichen Urteil sollte es schlieBlich nicht kommen, da die
Staatsanwaltschaft sich in Absprache mit den Richtern des LG Diisseldorf — an wel-
ches vom BGH zuriickverwiesen wurde — und den verfahrensbeteiligten Personen
dazu entschlossen hatte, dass Verfahren gegen Zahlung einer Geldauflage nach § 153a
StPO einzustellen. In einer Stellungnahme des Gerichts hief es, dass die Zahlungen
dazu geeignet seien, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen und

4 Vgl. hinsichtlich des gesamten Sachverhalts ausfiihrlich: Hiiffer BB 2003, Beilage Nr. 7 S.
2 ff; Schiinemann, Organuntreue — Das Mannesmann-Verfahren als Exempel? (2004) S. 45
ff; Loeck, Strafbarkeit des Vorstandes der Aktiengesellschaft wegen Untreue (2006) S. 122;
Dittrich, Die Untreuestrafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern bei der Festsetzung iiber-
hohter Vorstandsvergiitungen S. 152 ff; FAZ vom 22. Dezember 2005, Seite 3 »Chronik
der Mannesmann-Affire«; Manager-Magazin.de vom 18. Oktober 2004, »Mannesmann/
Vodafone — Chronik einer Ubernahmeaffire«; siehe auch: Knipp, Der Deal (2007).

5 Im Laufe der Ermittlungen wurden die Medien von der Staatsanwaltschaft gezielt zur Errei-
chung bestimmter Ermittlungsziele missbraucht, so dass es im Laufe des Ermittlungsver-
fahrens sogar zu einer Amtshaftungsklage kam. Vgl. hierzu: Neuling HRRS 2006, 94, 95 f;
siehe auch: OLG Diisseldorf NJW 2005, 1791 ff. Vgl. zum Ablauf der Ereignisse bis hin
zur Klageerhebung: FAZ vom 22. Dezember 2005, Seite 3 »Chronik der Mannesmann-
Affire«; Manager-Magazin.de vom 18. Oktober 2004, »Mannesmann/Vodafone — Chronik
einer Ubernahmeaffire«.

6 LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 ff.

7 Vgl. insoweit: BGH St 47, 148 ff (»Kreditvergabe«-Entscheidung); BGH StV 2002, 137 {f
(»Spenden«-Entscheidung).

8 BGH NJW 2006, 522 ff.
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die iiber dieses Verfahren hinausgehenden Rechtsfragen durch das Urteil des BGH ge-
klirt worden seien.’

1. Die Steuerungsfunktion des Strafverfahrens

Die jeweiligen rechtlichen Problempunkte des Mannesmann-Verfahrens sind in der
Literatur bereits hinldnglich diskutiert worden, so dass sie hier lediglich nochmal in
der gebotenen Kiirze zusammengefasst werden sollen. '

1. Das aktienrechtliche Kernproblem des Falls

Die Kernproblematik im Mannesmann-Fall drehte sich vorwiegend um die Auslegung
von § 87 I AktG, an dessen MaBstab sich die Vergiitung von Vorstandsmitgliedern ei-
ner Aktiengesellschaft zu orientieren hat. Eine genaue gesetzliche Regelung hinsicht-
lich nachtriglicher Anerkennungspriamien und deren zuldssiger Hohe existiert nicht.
Folgt man der gesellschaftsrechtlichen Literatur, so scheinen nachtrigliche Pramien-
zahlungen jedenfalls vom Anwendungsbereich der Norm gedeckt zu sein. !

Der BGH indes hat diese Frage zumindest fiir den Fall verneint, in dem von den Pri-
mien keine Anreizwirkung mehr fiir die Zukunft ausgehen kann. Auf die Hohe der
Zahlungen komme es dabei tiberhaupt nicht an, so dass die Richter im konkreten Fall
auch keinerlei Stellung hierzu beziehen mussten.'? Durch diese Haltung wurde die
Botschaft des Gerichts klar: Die Kernfrage des Falls — nidmlich: Sind nachtriigliche
Priamienzahlungen in astronomischer Hohe moglich? — sollte nicht mit den eigentlich
zustandigen Mitteln des Gesellschaftsrechts gelost werden, sondern es sollte vorlie-
gend ein Exempel mit den Mitteln des Strafrechts statuiert werden.

2. Die Steuerung des »Teilsystems Wirtschaft« durch § 266 StGB?

Der weitere Verfahrensablauf zeigt jedoch, dass das Strafrecht dieser herkulesartigen
Steuerungsaufgabe nicht gewachsen ist.

9 Pressemitteilung des Landgerichts Diisseldorf vom 29. Nov. 2006 (Nr. 09/2006).

10 Vgl. zu den aktienrechtlichen Problemen austiihrlich u.a.: Kort DStR 2007, 1127 ff; Brand
AG 2007, 681 ff; Hoffmann-Becking NZG 2006, 127 ff; Spindler ZIP 2006, 349 ff; Kort
AG 2006, 106 ff; Peltzer ZIP 2006, 205 ff; Fleischer DB 2006, 542 ff; Sécker/Boesche BB
2006, 897 ff; Bauer/Arnold DB 2006, 546 ff; Kort NZG 2006, 131 ff; Jahn ZIP 2006, 738
ff; Fleischer DStR 2005, 1279 ff (Teil 1), 1318 ff (Teil 2); Fonk NZG 2005, 248 ff; Kort
NJW 2005, 333 ff; Brauer/Dreier NZG 2005, 57 ff; Brauer NZG 2004, 502 ff; Wollburg
ZIP 2004, 646 ff; Lange AuR 2004, 83 ff; Hiiffer BB 2003, Beilage Nr. 7 S. 2 ff. Vgl. zu
den strafrechtlichen Problemen ausfiihrlich u.a.: Saliger/Sinner ZIS 2007, 476 ff; Nehm
StV 2007 549 ff; Gotz NJW 2007, 419 ff; Ransieck NJW 2006, 814 ff; Hohn wistra 2006,
161 ff; Schiinemann NStZ 2006, 196 ff; Daniels ZRP 2004, 270 ff; Jahn ZRP 2004, 179 ff;
Braum KritV 2004, 67 ff; Ronnau/Hohn NStZ 2004, 113 ff; Dittrich, Die Untreuestrafbar-
keit von Aufsichtsratsmitgliedern bei der Festsetzung iiberhohter Vorstandsvergiitungen
(2006); Zech, Untreue durch Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft (2006).

11 Fleischer DB 2006, 542, 543; Spindler ZIP 2006, 349, 351 f; Bauer/Arnold DB 2006, 546,
547; Ransiek NJW 2006, 814, 815.

12 BGH NJW 2006, 522, 524 f.
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Unverstdndlicherweise verzichtete der BGH bei der Priifung von § 266 StGB zu-
néchst auf das Merkmal der »gravierenden Pflichtverletzung«, obwohl er selbst in vor-
angegangenen Entscheidungen ausgefiihrt hatte, dass eine gesellschaftsrechtliche
Pflichtverletzung noch nicht fiir eine Strafbarkeit ausreiche.' Es ist nicht ersichtlich,
warum diese erhohten Anforderungen nun im Mannesmann-Fall nicht mehr gelten sol-
len. Da die Untreue eine hohe Konnexitit zu zivil- und gesellschaftsrechtlichen Nor-
men aufweist, ergibt sich die Notwendigkeit hoherer strafrechtlicher Anforderungen
bereits aus der bestehenden »(asymmetrische) Akzessoritit« von § 266 StGB. Akzes-
soritdt bedeutet in diesem Zusammenhang einerseits, dass es grundsitzlich zu keiner
Strafbarkeit kommen kann, wenn nicht gleichzeitig auch ein zivilrechtlicher Verstof
vorliegt. Aus dem strafrechtlichen »ultima ratio«- Prinzip muss sich jedoch auch erge-
ben, dass nicht jeder zivil- oder gesellschaftsrechtliche Versto3 zwingend eine Straf-
barkeit zur Folge hat. Dies muss umso mehr dann gelten, wenn die au3erstrafrechtliche
Norm eine Vielzahl von Auslegungsmoglichkeiten bietet.'* Demzufolge wire es im
Mannesmann-Verfahren notwendig gewesen, herauszustellen, dass an das Strafrecht
hohere Anforderungen zu stellen sind, als an das allgemeine Aktienrecht.

Die selektive Anwendung des Merkmals »gravierende Pflichtverletzung« durch den
BGH zeigt zudem, dass sich das Untreuestrafrecht zunehmend zum »Case Law« ent-
wickelt, anstatt dem Normadressaten klare Tatbestandsstrukturen anzubieten." Die
Regelung kann vielmehr vielfiltig eingesetzt werden und dient daher gegenwirtig als
wirtschaftliches Steuerungsinstrument.

3. Die »Kunstfigur« des Verbotsirrtums

Auch an der Anwendung von § 17 StGB durch das LG Diisseldorf lassen sich die Pro-
bleme ermessen, die das Strafrecht aufwirft, wenn man es als »Kommunikationsme-
dium« und Steuerungsmittel missbraucht. Vor allem im Bereich des Wirtschaftsstraf-
rechts dient die Regelungsfigur des »unvermeidbaren Verbotsirrtums« oftmals dazu,
die gesetzgeberischen Ungenauigkeiten im Umgang mit dem verfassungsrechtlich ver-
ankerten Bestimmtheitsgebot zu kompensieren,'® um letztlich nicht jedes Verhalten,

13 BGH NJW 2006, 522, 526. Vgl. zu den Anforderungen an eine »gravierende Pflichtverlet-
zung«: BGHSt 47, 148 ff; BGH StV 2002, 137 ff. In der Literatur ist das Merkmal umstrit-
ten, da oftmals das Fehlen einer hinreichenden Definition beklagt wird. Daher ablehnend
u.a.: Weber, in: Festschrift fiir Eduard Dreher S. 555, 566; Zech, aaO S. 217. Zustimmend
jedoch u.a.: Trondle/Fischer, Kommentar zum StGB, 54. Auflage (2007) § 266 Rn 40;
Braum KritV 2004, 67, 73 f; Ronnau/Hohn NStZ 2004, 113, 118; Dierlamm StraFo 2005,
397, 403; Jahn ZRP 2004, 179, 182 f.

14 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Liiderssen, in: Festschrift fiir Albin Eser S. 163, 170 f; in diese
Richtung auch: Spindler ZIP 2006, 349, 350 f.

15 Siehe hinsichtlich der groBen Zahl von Einzelfallentscheidungen im Bereich von § 266
StGB u.a.: Trondle/Fischer, aaO § 266 Rn 35 ff.

16 Die wirtschaftsstrafrechtliche Expansion und die damit einhergehenden Bestimmtheitspro-
bleme fiir den Normadressaten zeigen sich vor allem in der hédufigen Verwendung von
Blankettgesetzen, in der Einbeziehung leichtfertigen Verhaltens (z.B. §§ 264 1V, 261 V
StGB) oder in der Kriminalisierung von Gefihrdungslagen (z.B. §§ 264, 265b StGB). Vgl.
ausfiihrlich zu den Expansionsproblemen der Tatbestinde Subventionsbetrug, Insiderhan-
del, Korruption und Geldwische: Braum, Europidische Strafgesetzlichkeit S. 477 ff.
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das in den Anwendungsbereich eines expansiven Wirtschaftsstraftatbestandes fillt, zu
kriminalisieren.!” Fiir den Normadressaten ergeben sich hierbei jedoch in zweierlei
Hinsicht Probleme. Einerseits ist er im Vorfeld der Handlung oftmals nicht mehr in
der Lage vorherzusehen, welches Verhalten strafwiirdig ist und welches nicht. Ande-
rerseits kann man — so das Verhalten denn kriminalisiert wird — faktisch nicht mehr
von einem Irrtum tiber das Bestehen von rechtlichen Regeln sprechen, wenn unklar ist,
ob ein bestimmtes Handeln tatsdchlich kriminalisiert wird. Daher sind auch die An-
wendungskriterien von § 17 StGB in derartigen Féllen im hochsten Malle unbestimmt.
Die Folge ist, dass der Normadressat hier zum Spielball exekutiven und judikativen
Verhaltens werden kann. '

Im Urteil des LG Diisseldorf entsteht der Eindruck, dass es weniger darauf ankam
festzustellen, ob sich die angeklagten Personen tatsédchlich geirrt haben, als vielmehr
darauf, die eigenen Zweifel an der Richtigkeit des Strafverfahrens zu beseitigen. Nicht
anders kann im Rahmen der »Vermeidbarkeitspriifung« die Aussage verstanden wer-
den, dass eine neutrale Auskunft hinsichtlich der Aktienrechtmifigkeit der Pramien
wohl eher ergeben hitte, dass die Bonuszahlungen zulissig seien.'® Diese Aussage ist
zwar zutreffend, jedoch dann besonders gewagt, wenn die Richter selbst in aktien-
rechtlicher Hinsicht das genaue Gegenteil vertreten.”’

Dementsprechend kann man bei der Beurteilung des § 17 StGB nur zu dem Ergeb-
nis kommen, dass er im Mannesmann-Fall lediglich als »Notausgang« aus dem filsch-
licherweise eingeleiteten Strafverfahren diente. Die Anwendung des Verbotsirrtums
belegt aber auch, dass der Straftatbestand der Untreue als ein Mittel zur Steuerung des
»Teilsystems Wirtschaft« untauglich ist.

4. Die Informalisierung des Strafverfahrens nach § 153a StPO

Dass das Mannesmann-Verfahren schliellich iiber § 153a StPO eingestellt wurde,”!
hat bei der Mehrzahl der Strafrechtler keine grole Verwunderung hervorgerufen, ist
doch diese Norm in prozessualer Hinsicht wohl diejenige, die in Wirtschaftsstrafver-
fahren am hiufigsten zur Anwendung kommt.?> Auf Grund eines erhohten Erledi-
gungsdrucks, der vor allem mit der enormen Ausweitung der (wirtschafts-) strafrecht-
lichen Regelungen zusammenhiéngt, sind die Strafverfolgungsorgane zunehmend
gezwungen, auf informelle Verfahrenserledigungen wie beispielsweise § 153a StPO

17 Vgl. hierzu: Naucke, in: Festschrift fiir Claus Roxin S. 503, 516 f.

18 Kritisch zu dieser Vorgehensweise Naucke: »Wenn man nicht weil3, was ein Gesetz regelt,
(etwa § 261 StGB), wenn man also nicht weil3, wie die Gerichte entscheiden werden, liegt
kein Fall des Irrtums vor. Es geht dann beim Téter um Prognosen, wie die Gerichte wohl
entscheiden werden, nicht um Verfehlen des Wissens, wie die Gerichte nach dem Gesetz zu
entscheiden haben.« (Naucke, in: Festschrift fiir Claus Roxin S. 503, 516).

19 So ausdriicklich: LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3285.

20 Vgl.: LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3276 ff.

21 Siehe: Pressemitteilung des Landgerichts Diisseldorf vom 29. Nov. 2006.

22 Vgl. hinsichtlich der hidufigen Anwendung von § 153a StPO im Wirtschaftsstrafrecht:
Albrecht, Kriminologie §17 S. 189, § 30 S. 293; siehe speziell fiir das Mannesmann-Ver-
fahren auch: Saliger/Sinner ZIS 2007, 476, 478.
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zuriickzugreifen.23 Dabei ist das Problem, dass der von einem Strafverfahren Betrof-
fene zunehmend der staatsanwaltschaftlichen Entscheidungsmacht ausgeliefert ist.
Faktisch stellen ndmlich die Einstellungsentscheidungen nach § 153a StPO nichts an-
deres als ein »staatsanwaltschaftliches Urteil« dar, so dass die Exekutive im extrems-
ten Fall zum Richter iiber sich selbst wird. Eine hinreichende Kontrolle ist hierbei oft-
mals nicht mehr gewihrleistet und grundlegende Verfahrensrechte des Betroffenen
bleiben in einer Vielzahl der Fille auf der Strecke.*

Demnach setzt sich fiir den Fall Mannesmann die Erkenntnis durch, dass die Ein-
stellung gegen eine Geldauflage in Hohe von insgesamt € 5,76 Millionen de facto als
»Geldstrafe« gewertet werden muss. Dass der strafrechtliche Rahmen — insbesondere
die vom BGH geforderte Klirung der subjektiven Tatbestandsseite? — iiberhaupt nicht
gerichtlich geldst wurde, erscheint vorliegend nebensichlich. Wichtig war, das Straf-
recht als ein »Kommunikationsmedium« zu nutzen, das Losungen fiir komplexe Pro-
blemlagen anbietet. Diese Losungen sind aber nur scheinbare. Dass auf diese Weise in
der Offentlichkeit eine Erwartungshaltung geschiirt wurde, die das Strafrecht — spites-
tens durch die allgemein als Enttdauschung empfundene Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO%* — nicht erfiillen konnte, spielte keine Rolle.?” Ein derartiges Szenario
hitte sich die Strafverfolgungsbehorden und Gerichte ersparen konnen, wenn sie die
Problembereiche des Falls — niamlich die aktienrechtliche RechtmifBigkeit exorbitant
hoher Bonuszahlungen — auch im Bereich des Aktienrechts gelost und nicht versucht
hitte, einen wirtschaftlichen Zusammenhang strafrechtlich zu 16sen.

B. Das Legitimationsproblem eines expansiven Untreuestraftatbestandes

Wie kaum ein zweiter Tatbestand des besonderen Teils des StGB sah sich der Un-
treue-straftatbestand seit seinem Bestehen Kritik ausgesetzt.”® Die Kritik an der Norm
fingt bei der Unbestimmbarkeit des Adressatenkreises bzw. der Untreuehandlung an®

23 Vgl. zu dieser Problematik, welche in der Literatur als »Informalisierung« beschrieben wird
ausfiihrlich: Ludwig-Mayerhofer, Das Strafrecht und seine administrative Rationalisierung
— Kiritik der informalen Justiz (1998) S. 25 ff; Albrecht, Kriminologie, aaO § 18 S. 192.

24 Vgl. zu dieser Problematik ausfiihrlich: Ludwig-Mayerhofer, aaO S. 34 ff; Albrecht KritV
1988, 182, 193 ff

25 Vgl. hierzu: BGH NJW 2006, 522, 531.

26 Siehe hierzu: SZ vom 25./26. Nov. 20006, S. 1, 2 » Ackermann kauft sich frei«; Bild vom 25.
Nov. 2006, S. 2 »Ackermann zahlt 3,2 Mio! Mannesmann-Prozess vorbei?«.

27 Kritisch zur Anwendung von § 153a StPO im Fall Mannesmann auch: Saliger/Sinner ZIS
2007, 476 ff.

28 So bereits Hellmuth Mayer: »Sofern nicht einer der klassischen alten Fille der Untreue vor-
liegt, weill kein Gericht und keine Anklagebehorde, ob § 266 vorliegt oder nicht.« (Mayer,
Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. I, S. 337). Siehe kritisch zu § 266 u.a. auch: Seier,
in: Bochumer Beitridge zu aktuellen Strafrechtsthemen, Geilen-Symposium S. 145; Saliger
ZStW 112 (2000), 563; Kargl ZStW 113 (2001), 565, 589; Schiinemann, in: Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11. Auflage (2003) § 266 Rn 1; Ransiek ZStW 116
(2004), 634.

29 Einen Uberblick iiber die strukturellen Probleme von § 266 StGB bietet: Saliger HRRS
2006, 10, 11 ff (m.w.N.).
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und zieht sich durch bis zum Vermogensschaden, der dem Tatbestand durch die Ein-
beziehung der schadensgleichen Vermogensgefihrdung eine zusitzliche Ausweitung
verschafft®,

Gerade die Ausweitung des Tatbestandsmerkmals des Vermogensschadens fiihrt in
der Praxis oftmals dazu, dass die Personengruppen, die bei ihren Handlungen zu ei-
nem gewissen Risiko gezwungen werden (idR Vorstinde, Geschiftsfiihrer), oftmals
die Grenze des strafrechtlichen Bereichs nicht mehr abschitzen konnen, da es mitunter
nur vom wirtschaftlichen Gelingen der risikobehafteten Handlung abhingt, ob die be-
troffene Person in den Bereich des Untreuestraftatbestandes fillt oder nicht. Dies wird
dadurch verstirkt, dass in subjektiver Hinsicht keinerlei besondere Schidigungs- oder
Bereicherungsabsicht verlangt wird. Hierdurch wird jedoch letztlich der Handlungs-
spielraum der Wirtschaftsteilnehmer in grofem MaBe eingeschrinkt.*!

Diese Expansion des Tatbestandes fiihrt in der Praxis einerseits dazu, dass Strafver-
folgungsbehorden sehr leicht Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Untreue
einleiten konnen, da die Voraussetzungen hierfiir entsprechend niedrig sind. Sie hat
andererseits aber auch zur Konsequenz, dass die Gerichte wegen der unklaren Voraus-
setzungen eine Untreuestrafbarkeit immer seltener feststellen konnen. Dies wiederum
hat zur Folge, dass die Strafverfahren auf diesem Sektor in groBer Zahl nach § 153a
StPO ein »informelles« Ende finden, wie die Beispiele »Mannesmann-Fall«** bzw.
»Parteispendenaffire um Altkanzler Kohl«® gezeigt haben.** Eine Rechtssicherheit
des Normadressaten ist bei derartigen Verfahrensabldufen schwerlich gewihrleistet,
so dass sich zwangsldufig die Frage nach einer Legitimation hierfiir stellt.

1. Historisches Legitimationsproblem

Dass der Untreuestraftatbestand mittlerweile eine derartige Expansion erfahren hat,
kommt nicht von ungefdhr. Vielmehr ist diese Erkenntnis untrennbar mit dem Ur-
sprung der Norm und dem Zweck ihrer Erschaffung in Zusammenhang zu bringen.
Vordergriindig um einen Streit zwischen »Missbrauchs- und Treubruchtheorie« zu be-
seitigen,® kreierte der nationalsozialistische Gesetzgeber im Jahr 1933 eine neue Un-
treuenorm, in der einerseits beide Theorien miteinander vereinigt wurden, jedoch auch

30 Vgl. u.a.: BGH St 44, 377, 384; Trondle/Fischer, aaO § 266 Rn 56 ff; Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder, Kommentar zum Stafgesetzbuch, 27. Auflage (2006) § 266 Rn 45; kri-
tisch zum Vermogensschaden bei § 266 StGB u.a.: Saliger HRRS 2006, 10, 12; Dierlamm
NStZ 1997, 534, 535.

31 Vgl. hierzu auch: Laskos, Die Stratbarkeit wegen Untreue bei Kreditvergabe (2001) S. 176,
der sich mit Untreue im Zusammenhang von Risikogeschiften iRe Marktwirtschaft
beschiftigt und zu dem Schluss kommt, dass »die Straffreiheit von Geschiften mit einem
angemessenen Risiko essentielle Voraussetzung jedes Wirtschaftens ist. Andernfalls wiirde
§ 266 StGB jeden Unternehmergeist vernichten«.

32 Pressemitteilung des Landgerichts Diisseldorf vom 29. Nov. 2006 (Nr. 09/2006).

33 Siehe: Beschluss des LG Bonn vom 28. Feb. 2001 (Az.: 27 AR 2/01).

34 Kiritisch zur hiufigen Anwendung von § 153a StPO im Zusammenhang mit der Untreue
u.a.: Hamm NJW 2001, 1694 ff; Saliger GA 2005, 155 ff; Saliger/Sinner ZIS 2007, 476,
481.

35 Vgl. zu diesem Streit: Weber, in: Festschrift fiir Eduard Dreher S. 555, 557 ff.
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die bisher bestehende kasuistische Umschreibung des Téterkreises zugunsten einer all-
gemein abstrakten Taterkreisumschreibung aufgegeben wurde. Die Folge war eine er-
hebliche Ausweitung des Tatbestandes.*® Die kriminalpolitische Konsequenz des nun
gesetzlich normierten, sehr weiten Treubruchtatbestandes war, dass der Téterkreis von
jetzt an uniiberschaubar grofl war und Strafbarkeitsliicken praktisch nicht mehr auftra-
ten. Diese Zielrichtung wurde von den Schopfern der 1933 neu formulierten Untreu-
enorm®’ auch in keiner Weise verhehlt.® Dadurch war es mit den Mitteln des Straf-
rechts nun ohne weiteres moglich, gesellschaftliche Vorginge zu kontrollieren und vor
allem sehr einfach gegen finanzkriftige politische Gegner vorgehen zu kénnen oder
zumindest strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen diese einzuleiten.® Dement-
sprechend umfangreich setzte fortan auch die Rechtsprechung § 266 RStGB in sdmtli-
chen Lebensbereichen ein.*

Die Ausweitung der Untreuenorm passte zu einem politischen Konzept, innerhalb
dessen das Strafrecht als Korrektiv oder Machtmittel diente, um den Staat — der in ers-
ter Linie ein »exekutiver Verwaltungsstaat war«*' — vor duBeren negativen Einfliissen
abzusichern. Das Strafrecht war eine notwendige Waffe, die der Staat flexibel gegen
jeden einsetzen konnte, der in der Lage war, den Bestand des totalen Souverins zu ge-
fihrden.* Ziel des damaligen Gesetzgebers war es, einer »Auflosungs- und Erwei-
chungstendenz des Strafrechts entgegenzuwirken und den autoritdren Charakter des
neuen Staates zu betonen«, welcher dem Strafrecht eine erzieherische Aufgabe zu-
kommen lassen wollte.** Die materiellen und prozessrechtlichen Formen, die Kennzei-
chen rechtsstaatlicher Strukturen sind, wurden als »lebensfremd« dargestellt und soll-
ten zuriickgedringt werden, um den Richtern mehr Flexibilitdt bei der Durchsetzung
des moralgeprigten Willensstrafrechts zuzugestehen.** Durch die Ausweitung der

36 Kiritisch zu dieser Ausweitung nach der Gesetzesidnderung: Kargl ZStW 113 (2001), S. 565,
568 f.

37 Als mutmaBlicher Verfasser gilt Ernst Schifer; siehe dazu: Schwinge/Siebert, Der neue
Untreuetatbestand in strafrechtlicher und zivilrechtlicher Beleuchtung (1933) S. 12 ff, 21.

38 So sagte Ernst Schéfer in einer Stellungnahme zur Neuformulierung des § 266 RStGB:
»...die Fassung ist bewusst weit gezogen, um das Schiebertum und die Korruption mit
Nachdruck bekdmpfen zu konnen.« Vgl.: Schifer DJZ 1933, 794, 795.

39 Dahs NJW 2002, 272, 273.

40 Einerseits wurde die Norm im Bereich des Wirtschaftslebens eingesetzt: z.B. fiir Vor-
standsmitglieder einer AG (RG St 68, 210 ff) oder Notare (RG St 71, 295 ff, RG St 70, 166
ff). Andererseits kam § 266 RStGB auch in simtlichen anderen Lebensbereichen zur
Anwendung: z.B. gegen Volksschullehrer (RG St 71, 95 ff), gegen Familienangehorige
(RG St 79, 205 ff, RG St 71, 324 ff) und v.a. gegen Personen, denen eine bestimmte Treu-
pflicht gegeniiber dem Staat zukam (RG St 71, 155 ff (staatliche Angestellte); RG St 72,
193 ff. (Inhaber von Poststellen); RG St 72, 347 ff (Amtsuntreue)).

41 So: Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze, in: Legalitdt und Legitimitdt S. 263 ff, der
den Staat vorwiegend als Verwaltungsstaat beschrieb. Um dessen Bestand zu garantieren,
war es notwendig, der Exekutive einen grofitmoglichen Handlungsspielraum zu gewihren,
was sich am leichtesten durch expansive Gesetze realisieren lief§3.

42 Vgl. kritisch mit Verweis auf nationalsozialistische Literatur: Braum, aaO S. 342 ff.

43 So ausdriicklich: Schaffstein ZStW 53 (1934), 603, 606 ff.

44 Vgl.: Schaffstein ZStW 53 (1934), 603, 607.
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strafrechtlichen Normen und den gleichzeitigen Verlust der richterlichen Kontrolle
schaffte der nationalsozialistische Gesetzgeber Strukturen, die es dem Staat ermog-
lichten, nahezu sdmtliche Lebensabldufe zu regulieren. Die Freiheit des Einzelnen
wurde vernichtet. Jeder, der sich fortan gegen das Regime wenden wollte, konnte mit
den Waffen des Strafrechts bekdmpft werden. Das Strafrecht mutierte in dieser Zeit
wirklich zum »Feindstrafrecht«.*

Dass dieses ideologieverzerrte Strafrecht ein bedenkliches Bild abgibt, versteht sich
beinahe von selbst, doch muss — gerade im Hinblick auf die momentane Umgangspra-
xis mit dem Untreuestraftatbestand — die Frage gestellt werden, ob sich diese straf-
rechtliche Steuerungs- bzw. Kontrollfunktion bis heute gedndert hat. Nach wie vor be-
steht mit den Mittel der expansiven Untreuenorm die Moglichkeit, in vielen Fillen des
Wirtschaftslebens Ermittlungsverfahren einzuleiten, die dann regelmiBig iiber § 153a
StPO eingestellt werden.*® Hierdurch wird der Staatsanwaltschaft ein derart flexibler
Handlungsspielraum zugestanden, der dem Normadressaten kaum noch eine Moglich-
keit gibt, die staatlichen Eingriffe generell und deren Ausmal im Speziellen vorherzu-
sehen.

Gerade mit Blick auf den Ursprung von § 266 StGB erscheint es bedenklich, den
staatlichen Einrichtungen heute dhnliche — nicht kontrollierbare — Steuerungs- und
Eingriffsmoglichkeiten zu gewdhren, die der nationalsozialistische Gesetzgeber ins
Leben gerufen hat.*’

II. Okonomisches Legitimationsproblem

Auch vor einem wirtschaftlichen Hintergrund konnten Legitimationsprobleme eines
expansiven Untreuestraftatbestandes bestehen. Dies ergibt sich daraus, dass § 266
StGB als Teil des Wirtschaftsstrafrechts mit dem diesem zugrunde liegenden Wirt-
schaftssystem der »sozialen Marktwirtschaft« zu verkniipfen ist. Dieses in Westeuropa
vorherrschende System ist grundsitzlich freiheitlich orientiert.*® Die sich an diesem
Punkt zu stellende Frage muss also lauten, wie weit der staatliche Einfluss in einem
freiheitlichen Wirtschaftssystem sein darf bzw. wie weit (wirtschafts-) strafrechtliche
Regelungen formuliert sein diirfen.

45 Siehe hierzu auch: Braum, aaO S. 343 f.

46 So zuletzt im Mannesmann-Verfahren (vgl. oben).

47 Kiritisch zur Strafrechtsanwendung im Nationalsozialismus auch: Albrecht, Vergessene
Freiheit, 2. Auflage (2006) S. 37 ff.

48 Vgl. grundsitzlich zum Modell der »sozialen Marktwirtschaft«: Erhard/Miiller-Armack,
Soziale Marktwirtschaft — Ordnung der Zukunft (1972) S. 49; siehe auch: Lampert/Bossert,
Die wirtschafts- und Sozialordnung der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der Euro-
péischen Union, 15. Auflage (2004) S. 81 ff. Vgl. zur verfassungsrechtlichen Einkleidung
des Wirtschaftsmodells: Huber D6V 1956, 135 ff, 172 ff, 200 ff; Bottke wistra 1991, 1, 3
(m.w.N.).
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Sowohl nach klassischem rechtsphilosophischem®, als auch nach ékonomischem®
Freiheitsverstindnis kommen dem Staat in einer freiheitlich orientierten Gesellschaft
die Aufgaben zu, das Individuum vor méglichen Rechtsverletzungen Dritter zu schiit-
zen und diese unter Umstinden zu ahnden. Nur zu diesem Zweck gibt der Einzelne
seine Freiheit in die Hiande des Staates. Hieraus ergibt sich, dass der Staat nach tradi-
tionellem Verstindnis in keinem anderen Fall in die Freiheitsspihre des Individuums
eingreifen darf. Vor allem darf die Macht des Staates nicht dahingehend ausgedehnt
werden, dass das staatliche Handeln den Einzelnen tiberméfBig und unvorhergesehen
trifft.”! Die Konsequenz, die sich daraus fiir die Strafgesetze ergeben miisste, ist ein-
deutig. Das Strafrecht unterliegt dem »ultima ratio« Prinzip, was bedeutet, dass es nie-
mals zum Einsatz kommen darf, wenn dem Staat anderweitige — z.B. zivil- oder ver-
waltungsrechtliche — Sanktionen zur Verfiigung stehen. Muss der Staat trotzdem auf
die Mittel des Strafrechts zuriickgreifen, darf er sich nach freiheitlichem Verstindnis
nur auf diejenigen Gesetze berufen, die fiir den Normadressaten im Vorfeld hinrei-
chend bestimmt waren, d.h. dieser im Vorfeld seines Handelns bereits absehen konnte,
dass er hierfiir mit strafrechtlichen Konsequenzen zu rechnen hat.>

Die Praxis im heutigen Wirtschaftsstrafrecht ist jedoch eine andere. Expansive Tat-
bestinde wie §§ 266, 264 StGB, die Korruptionstatbestinde oder die Straftatbestéinde
zum Insiderhandel, aber auch die zunehmende »Informalitit« im Strafverfahren® die-
nen in der Praxis dazu, dem Staat in groBer Zahl Zugriffsmoglichkeiten in den Frei-

49 Vgl. hier bspw.: Charles-Louis de S. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (Reclam Aus-
gabe, iibersetzt von Kurt Weigand) S. 210: »Freiheit bedeutet nicht, dass man machen kann,
was man will. In einem Staat, dass heifit einer mit Gesetzen ausgestatteten Gesellschaft,
kann Freiheit lediglich bedeuten, dass man zu tun vermag, was man wollen soll, und nicht
zu tun gezwungen wird, was man nicht wollen soll.«; Jean-Jacques Rousseau, Der Gesell-
schaftsvertrag oder Die Grundsitze des Staatsrechts (1762, Reclam Ausgabe, iibersetzt von
Hans Brockard und Eva Pietzcker) S. 5: »Der Mensch ist frei geboren, und tiberall liegt er
in Ketten. Mancher hélt sich fiir den Herrn seiner Mitmenschen und ist trotzdem mehr
Sklave als sie. Wie hat sich diese Umwandlung zugetragen? Ich weil} es nicht. Was kann ihr
RechtmiBigkeit verleihen? Diese Frage glaube ich beantworten zu konnen.«; Immanuel
Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 237: »Freiheit ist Unabhingigkeit von eines ande-
ren notigender Willkiir.«

50 Vgl. hier bspw.: John Locke, The Second Treatise of Government (1689, Reclam Ausgabe,
iibersetzt von Dorothee Tidow) S. 95 ft, 114 ff, der Leben, Freiheit und Eigentum als hoch-
ste Werte des menschlichen Lebens festsetzte. Die staatliche Aufgabe wiirde einzig darin
bestehen, diese Werte zu sichern. Dariiberhinaus sei ein staatliches Eingreifen in gesell-
schaftliche Vorginge nicht vorgesehen; Adam Smith, Der Wohlstand der Nationen (1776),
nach dem der gesellschaftliche Wohlstand in einem System der natiirlichen Freiheit am
besten zu erreichen ist, da die Verfolgung privater Interessen stets auch die Interessen der
Allgemeinheit fordert; John Stuart Mill, On Liberty (Anthendum-Verlag, iibersetzt von
Achim v. Borries), fiir den der »einzige befugte Grund der Menschheit, einzeln oder ver-
eint, sich in die Handlungsfreiheit eines ihrer Mitglieder einzumischen, sich selbst zu schiit-
zen ist«.

51 Vgl. Albrecht, Vergessene Freiheit, aaO S. 24 ff.

52 Vgl. hierzu uv.a.: Albrecht/Hassemer/Vol}, Rechtsgiiterschutz durch Entkriminalisierung
(1992) S. 50 f; Hefendehl NJ 2006, 17.

53 Hierzu: Ludwig-Mayerhofer, aaO S. 25 ff; Albrecht, Kriminologie, aaO § 18 S. 192.
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heitsbereich der Wirtschaftsteilnehmer zu gewéhren und somit gesellschaftliche Zu-
sammenhinge kontrollieren zu konnen.>* Auch hat der Mannesmann-Fall gezeigt, dass
der strafrechtliche »ultima ratio« Gedanke in der Rechtspraxis zunehmend entwertet
und auch bereits dann auf das Strafrecht zuriickgegriffen wird, wenn die auBerstraf-
rechtliche Rechtslage alles andere als geklirt ist. Fiir den Wirtschaftsteilnehmer be-
deutet das im extremsten Fall, dass nahezu jede risikobehaftete Handlung in den straf-
rechtlichen Bereich hineingezogen werden kann, auch wenn dies im Vorfeld der
Handlung noch nicht absehbar war. Hierdurch wird die unternehmerische Handlungs-
freiheit aber in einer Weise eingeschrinkt, die dem klassisch liberalen Wirtschaftsver-
standnis nicht mehr entspricht. Der Staat kann sich im Bereich des Wirtschaflebens
mittlerweile nicht mehr lediglich auf seine freiheitsschiitzende Funktion beschrinken,
sondern mit Hilfe von expansiven Tatbestinden nahezu jedes wirtschaftliche Verhal-
ten strafrechtlich steuern. Eine 6konomische Legitimation besteht hierfiir gleichwohl
nicht.

C. Der Untreueparagraph im europdischen Vergleich

Kommt man nach der Untersuchung von § 266 StGB im Zusammenhang mit dem
Mannesmann-Fall zu der niederschmetternden Erkenntnis, dass sich eine faktische Le-
gitimation fiir die Ausweitung des Untreuestrafrechts nur schwer finden ldsst, kann
man vor dem Hintergrund eines zusammenwachsenden Europas nun die Frage stellen,
ob die Expansionsproblematik fiir § 266 StGB exklusiv gilt.

Im Wesentlichen lassen sich in Europa zwei Modelle des Untreuestrafrechts unter-
scheiden.

1. Das deutschsprachige Untreuemodell

Einerseits existiert in einigen europdischen Rechtssystemen ein § 266 StGB vergleich-
barer allgemeiner Untreuestraftatbestand.

Hierbei ist vor allem der schweizerische Tatbestand der »ungetreuen Geschéftsbe-
sorgung«, Art. 158 SchwStGB, mit der deutschen Norm nahezu identisch. Dement-
sprechend werden auch hier die gleichen Bedenken im Hinblick auf die Bestimmtheit
des Tatbestandes angefiihrt, wie bei § 266 StGB.>

Ebenfalls allgemeine Untreueregelungen finden sich in den Rechtsordnungen von
Osterreich (§ 153 OStGB) und Liechtenstein (§ 153 LStGB), wobei hier der entschei-
dende Unterschied zum deutschen Untreuestraftatbestand darin liegt, dass es lediglich
eine dem Missbrauchstatbestand (§ 266 I 1. Alt. StGB) vergleichbare Variante gibt, so
dass die sich durch den weiten Treubruchtatbestand (§ 266 1 2. Alt. StGB) ergebenden
Bestimmtheitsprobleme®’ erst gar nicht auftreten konnen. Jedoch ist § 153 OStGB zu-

54 Kritisch speziell zu den genannten Tatbestinden: Braum, aaO S. 477 ff.
55 Vgl. oben die Ausfithrungen zum »Mannesmann-Fall«.

56 Vgl. fiir Art. 158 SchwStGB: Donatsch ZStrR 114 (1996), 200, 220.

57 Vgl hierzu v.a.: Kargl ZStW 113 (2001), 565, 570 ft, 589.
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sétzlich noch dahingehend eingeschrinkt, dass in subjektiver Hinsicht nicht bereits
»dolus eventualis« ausreicht, sondern der Missbrauch »wissentlich« geschehen muss.>®

Neben den genannten Normen finden sich allgemeine Untreueregelungen auch in
den skandinavischen Strafrechtsregelungen. Allerdings weisen auch hier die jeweili-
gen Untreuenormen im Vergleich zu § 266 StGB tatbestandseinschrinkende Unter-
scheidungen auf. Die vergleichbaren Tatbestinde in Finnland (§ 5 des 36. Kapitels des
finnischen Strafgesetzes) und Schweden (§ 5 des 10. Kapitels schwedisches Kriminal-
gesetzbuch) kennen ebenfalls lediglich eine Missbrauchsalternative, wohingegen die
Untreueregelungen in Norwegen (§ 275 norwegisches StGB) und Dédnemark (§ 280
dédnisches StGB) zwar beide Varianten enthalten, in subjektiver Hinsicht vom Tter je-
doch eine spezielle Bereicherungsabsicht erfordern.

II. Das franzosisch-romanische Untreuemodell

In anderen Rechtssystemen ist die Untreue hingegen spezialgesetzlich geregelt.

Der franzosische Code Pénal stellt die reine Schidigung von Vermogenswerten, die
der deutsche Untreuestraftatbestand erfasst, nicht unter Strafe.” Derartige Normen
finden sich jedoch mit der Regelungsfigur der abus de biens sociaux im franzdsischen
Code de Commerce.® Die wichtigsten Vorschriften hierbei sind Art. 241-3, Nr. 4 und
5 Code de Commerce fiir die société a responsabilité limitée (S.A.R.L., vergleichbar
mit der deutschen GmbH) und Art. 242-6, Nr. 2 und 3 Code de Commerce fiir die so-
ciété anonyme (S.A., vergleichbar mit der deutschen AG).®' Der Vorteil gegeniiber
§ 266 StGB ist hier einerseits, dass der Kreis tauglicher Titer genau bestimmt ist.%?
Andererseits erhalten die franzosischen Regelungen eine Einschrinkung dadurch, dass
vom Titer in subjektiver Hinsicht eine bestimmte Vorteilsabsicht verlangt wird, was
dem Tatbestand eine beschrinkende Kontur verleihen soll.%* Hierdurch wird jedenfalls
verhindert, dass die vermodgensbetreuungspflichtige Person — z.B. im Falle von Risiko-

58 Vgl. zu § 153 OStGB und den Einschrinkungen im Vergleich zum deutschen Tatbestand:
Kirchenbacher/Presslauer, in: Wiener Kommentar zum osterreichischen Strafgesetzbuch, 2.
Auflage (2002) § 153 Rn 42 f; Pfeifer, in: Salzburger StGB-Kommentar — System und Pra-
xis (2006) § 153 Rn 39 ff.

59 Siehe hierzu: Tiedemann, in: Leipziger Kommentar, aaO § 263 Rn 63 ff; grundsitzlich zu
den strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern der beiden Systeme: Bacigalupo in: Bausteine
des europdischen Wirtschaftsstrafrechts — Symposium fiir Klaus Tiedemann (1994) S. 201,
204.

60 Der Code de Commerce hat die strafrechtlichen Vorschriften des »Loi du 24. Juillet 1966
sur les societes commerciales« tibernommen. Dieses »Gesetz betreffend die Handelsgesell-
schaften« hatte in Art. 425-4, 437-3 spezielle untreuerechtliche Regelungen fiir die
S.ARL. und die S.A.. Die Normen sind in Original und Ubersetzung abgedruckt bei:
Anders ZStW 114 (2002), 467, 470 (zugleich auch eine Einleitung in die Rechtsfigur der
abus de biens siciaux).

61 Ein Uberblick hierzu ist zu finden bei: Stasiak, Droit Pénal des Affaires (2005) S. 204 f.

62 So spricht bspw. Art. 242-6 Nr. 2 und 3 Code de Commerce fiir die société anonyme aus-
driicklich nur vom »Prisident, den Mitgliedern des Verwaltungsrates und den Generaldi-
rektoren« als tauglichen Tétern.

63 Stasiak, aaO, S. 214.

‘am 17.01.2026, 10:56:35.
! mit, fOr oder in

Eraubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2008-1-94

106 Alexander Cappel

geschiften — vollig zufillig und unerwartet in den strafrechtlichen Bereich gezogen
wird. Der Vorteil der spezialgesetzlichen Regelung ist weiterhin, dass hiervon eine
bessere Priventivwirkung ausgeht, da die handelnden Personen mit den Regelungen
im Normalfall besser vertraut sind, als mit den allgemeinen Strafnormen.®*

Ahnlich dem franzosischen Recht gibt es auch im Iuxemburgischen Gesellschafts-
recht eine Regelung hinsichtlich des abus de biens sociaux, wobei hier keine Unter-
scheidung zwischen den einzelnen Gesellschaftsformen gemacht wird, sondern Art.
171-1 Sociétés Commerciales® auf simtliche Gesellschaftsformen angewendet wer-
den kann.

Auch in Spanien sind Regelungen auf mehrere Bereiche verteilt. Neben einigen Tat-
bestidnden im Bereich der Amtsdelikte (Titulo XIX: Delitos contra la Andministracion
Piiblica, Art. 404 ff. Cédigo Penal) existieren die untreuerechtlichen Regelungen vor-
wiegend in den speziell gesellschaftsrechtlichen Strafvorschriften (De los delitos soci-
etarios, Art. 290 — 297 Cédigo Penal). Der Vorteil ist hier analog zum franzosischen
Recht, dass der potentielle Téterkreis genau bestimmt ist und von diesem in subjekti-
ver Hinsicht zudem eine Vorteilsabsicht verlangt wird, was dem Tatbestand eine zu-
sdtzliche Kontur verleiht.

In Italien hat sich der Gesetzgeber ebenfalls dazu entschieden, das Untreuestrafrecht
spezialgesetzlich zu regeln und als taugliche Titer lediglich » Verwalter, Generaldirek-
toren und Liquidatoren« der Gesellschaft einzubeziehen (Art. 2634 Codice civile). In
subjektiver Hinsicht wird von den Tétern ebenfalls eine Bereicherungsabsicht verlangt
und auch der Vermogensschaden muss »absichtlich« herbeigefiihrt werden. Als
»hochste Hiirde« des Tatbestandes muss jedoch das Strafantragserfordernis gesehen
werden, wonach die Handlung nur auf Initiative der verletzten Person verfolgt werden
kann.® Insgesamt ist die italienische Regelung — trotz der positiv zu beriicksichtigen-
den entkriminalisierenden Tendenzen — in einem zweifelhaften Licht zu betrachten, da
sie — wie eine Vielzahl weiterer Entkriminalisierungsgesetze auch — von der Regie-
rung Berlusconi im Jahr 2002 erlassen wurde. Die dort erlassenen Gesetze sind viel-
fach auf Kritik gestoen. Der Vorwurf besteht darin, dass die erlassenen Gesetze vor
allem darauf abzielten, den Regierungsmitgliedern und ihnen nahe stehenden einfluss-
reichen Wirtschaftsteilnehmern zu niitzen.®” Auch hinsichtlich der gesellschaftsrechtli-
chen Untreuenorm besteht der Verdacht, dass diese allenfalls eine symbolische Norm
und wegen der hohen Anforderungen in ihrem Anwendungsbereich beschrinkt sei.®

64 Hierzu: Tiedemann, in: Festschrift fiir Herbert Trondle S. 319, 320; Tiedemann, in: Schloz-
Kommentar zum GmbH- Gesetz mit Nebengesetzen und Anhang zum Konzernrecht, 8.
Auflage (1995) Vor §§ 82 ff Rn 11.

65 Sociétés Commerciales — Loi du 10 aotit 1915 (Gesetz vom 10. August 1915 iiber die Han-
delsgesellschaften).

66 Vgl. zu den italienischen Untreueregelungen: Foffani, Le Infedelta, in: Il nuovo diritto
penale societario, S. 245 ff.

67 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Stuth KJ 2003, 256, 258 ff.

68 Hierzu kritisch: Mazzacuva, Gli artt. 2634 e 2635 c.c.: diritto penale ‘simbolico’ o necessa-
ria ‘frammentarieta’ dell” intervento punitivo, in: La corruzione tra privati, Acquaroli /
Foffani (Hrsg.) S. 349 ff.
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Zusammenfassend zeigt jedenfalls dieser kurze Einblick in die ausgewéhlten Un-
treuenormen, dass die europdische Gesetzeslage keineswegs als einheitlich zu bewer-
ten ist.

III. Die unterschiedlichen Untreuerechtsprechungen

Auch die Rechtsprechung hinsichtlich vergleichbarer Fallgestaltungen scheint auf eu-
ropiischer Ebene ein unterschiedliches Bild abzugeben.

In der Schweiz haben beispielsweise die ehemaligen Vorstandsvorsitzenden des Un-
ternehmens ABB nach ihrem Ausscheiden zunéchst Bonuszahlungen in Hohe von um-
gerechnet 233 Millionen Schweizer Franken erhalten, wovon letztlich jedoch ein er-
heblicher Teil wieder zuriickgezahlt wurde.® Nach intensiven Auseinandersetzungen
mit dem Sachverhalt entschied die Staatsanwaltschaft, dass keine Anklage wegen Un-
treue (Art. 158 SchwStGB) erhoben werden konne, da es sich bei Bonuszahlungen
grundsitzlich um ein gesellschaftsrechtliches Problem handele, welches jedenfalls
dann nicht mit den Mitteln des Strafrechts bekdmpft werden kénne, wenn eine entspre-
chende Genehmigung des Organs vorliege, gesetzlich oder statutarisch besondere Ver-
mogenswerte betroffen seien oder der Fortbestand der Gesellschaft gefihrdet sei. Die
strafrechtliche Beurteilung miisse in jedem Fall strikt von zivilrechtlichen, rechtspoli-
tischen oder moralischen Fragen getrennt werden.”

Auch in Spanien wurde der Vorstandsvorsitzende und weitere Vorstandsmitglieder
des Kreditunternehmens »Banco Santander Central« nicht strafrechtlich dafiir belangt,
dass sie zwei ausscheidenden Vorstandsmitgliedern von »Banco Santander« und
»Banco Central Hispano« nach der Fusion Bonuszahlungen in Héhe von € 164 Millio-
nen gewihrten. Das Tribunal Supremo (oberster Gerichtshof von Spanien) entschied
vorliegend, dass eine Strafbarkeit wegen Veruntreuung nach Art. 295 Cédigo Penal
nicht in Betracht kommen konne, da die Frage der Zuldssigkeit von Abfindungszah-
lungen prinzipiell eine gesellschafts- bzw. finanzrechtliche sei und das Strafrecht hier-
von strikt getrennt werden miisse.”'

69 Auf Initiative eines ABB-Grofaktiondrs einigten sich die Beteiligten schlieflich darauf,
dass insgesamt 137 Millionen Schweizer Franken zuriickgezahlt werden sollten. Siehe zum
gesamten Sachverhalt: Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft Ziirich, S. 2 ff (Az: B-
1/2002/31); vgl. auch: Wolfgang Hirn, Manager-Magazin.de vom 28.03.2002; siehe auch:
Pressemitteilung von ABB vom 10.3.2002, veroffentlicht auf www.abb.com (»ABB einigt
sich mit Barnevik und Lindahl«).

70 Vgl. zur Begriindung der FEinstellung: Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft
Ziirich, S. 26 ff (Az: B-1/2002/31); siehe zur Begriindung der Staatsanwaltschaft Ziirich zur
Einstellungsentscheidung im Fall ABB auch: NZZ vom 6.10.2005, »Managerlohne als Pri-
vatsache«; Tagesanzeiger vom 5.10.2005, »Barnevik: Verfahren eingestellt«.

71 Vgl. hierzu: El Tribunal Supremo, Sentencia Audiencia Nacional num. 15/2005 (Sala de lo
Penal, Seccion 3a), de 13 abril: »En el seno del principio de la libertad de empresa, si es
posible se contrata a los mejores, que, a su vez, perciben retribuciones muy elevadas por
desarrollar su funcién. Y en este punto, el Tribunal, y mucho menos un Tribunal Penal, no
puede suplir los mecanismos de funcionamiento del mercado financiero.« Siehe aus der
Presse zum Fall »Banco Santander Central« auch: BBC News vom 14.4.2005; CNBC vom
1.3.2006 (jeweils online abrufbar).
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Alleine diese beiden Beispielsfille zeigen, dass auf europédischer Ebene die im Fall
Mannesmann gewihrten Bonuszahlungen auch in der Hohe nicht als auSergewo6hnlich
anzusehen sind. Fiir Unsicherheit muss jedoch die Tatsache sorgen, dass in Deutsch-
land die Moglichkeit einer strafrechtlichen Regulierung solcher Zahlungen in Erwi-
gung gezogen wird, wohingegen andere Rechtskreise ausdriicklich auf das Gesell-
schaftsrecht als geeignetes Regelungsinstrument verweisen.

D. Anndherungen an eine europdische Untreueregelung

Gerade vor dem Hintergedanken eines immer stirker zusammenwachsenden Europas
stellt sich daher die Frage, ob es geboten sein konnte, die divergierenden Untreuevor-
schriften zu harmonisieren.

I.  Notwendigkeit einer Rechtsangleichung im Bereich des Untreuestrafrechts

Durch die Offnung der europiischen Grenzen auf Grund der Vertriige von Maastricht
und Amsterdam und die hierdurch gewonnene Freiziigigkeit ist — zumindest nach vie-
lerorts vertretener Ansicht — ein erhohtes Kriminalitétsrisiko vor allem im Bereich des
Wirtschaftslebens entstanden, dem durch die Harmonisierung strafrechtlicher Rege-
lungen entgegengewirkt werden soll.”

In erster Linie hat die europiische Strafrechtsharmonisierung — im Bereich der drit-
ten Sdule der Europdischen Union — bisher auf prozessualer Ebene stattgefunden, was
sich beispielsweise am Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (Schengen II —
SDU), sowie der Einrichtungen der Strafverfolgungsinstitutionen Europol, Eurojust
oder OLAF zeigt.”® Jedoch besteht nach Art. 31 T e) EUV auch die Moglichkeit, die
materiellen Vorschriften in bestimmten Bereichen’ zu harmonisieren, wobei der Ka-
talog keinesfalls als abschlieBend anzusehen ist, sondern nach herrschender Literatur
weit ausgelegt werden soll, so dass eine Strafrechtsangleichung auf EU-Ebene letzt-
lich fiir simtliche Kriminalititsbereiche moglich sein konnte.”

Auch auf Ebene der Europidischen Gemeinschaft (erste Sdule der Europiischen
Union) wird zunehmend eine Harmonisierung der strafrechtlichen Regelungen voran-
getrieben, wie die Richtlinien gegen die Geldwische’® und die Richtlinie gegen den

72 Vgl. hierzu: Wasmeier ZStW 116 (2004), 320; Pieth ZStW 109 (1997), 756.

73 Zum Ganzen: Hecker, Europiisches Strafrecht (2005) § 5 Rn 30 ff, 56 ff; vgl. grundlegend
zur Harmonisierung nach den Europiéischen Vertridgen und den damit zusammenhéngenden
Problemen — im Hinblick auf fehlende Rechtsschutzmoglichkeiten — auch: Braum, aaO S.
398 ff; Hecker, aaO § 5 Rn 110 ff.

74 Ausdriicklich genannt sind in Art. 31 I e) EUV die organisierte Kriminalitit, der Terroris-
mus und der illegale Drogenhandel.

75 Vgl. Hecker, aaO § 11 Rn 84 ff (m.w.N.); Satzger, Internationales und Europiisches Straf-
recht (2004) § 8 Rn 42 ff.

76 Richtlinie des Rates vom 10. Juni 1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zweck der Geldwische (91/308/EWG), ABI. Nr. L 166/77; Richtlinie 2001/97/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Dezember 2001.
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Insiderhandel”’ zeigen. Angleichungsvorschriften nach den Regeln des EG-Vertrages
sind nach den Art. 3 T h), 94 ff EGV dann moglich, wenn sie der Errichtung oder dem
Funktionieren des gemeinsamen Binnenmarktes dienen.

Genau hier konnte moglicherweise auch der Ansatz fiir eine Harmonisierungs-
mafnahme der unterschiedlichen europdischen Untreuevorschriften liegen. Zwar
rechtfertigen allein die bestehenden Unterschiede hinsichtlich der rechtlichen Untreue-
regelungen fiir sich noch keine auf Art. 3 I h), 94 ff EGV gestiitzte Harmonisierungs-
mafnahme. Die Divergenzen fiihren jedoch dazu, dass sich die Rechtssicherheit
hinsichtlich einer moglichen Untreuestrafbarkeit — vor allem im Hinblick auf Risiko-
entscheidungen — in den einzelnen europiischen Landern massiv unterscheidet. Dem-
entsprechend sind vermogensbetreuungspflichtige Personen in Léindern mit einem
weiten Untreuetatbestand zwangsldufig zu defensivem Wirtschaftshandeln gezwun-
gen, wollen sie nicht Gefahr laufen, sich wegen Untreue strafbar zu machen. Da je-
doch mit einer erhohten Risikobereitschaft marktwirtschaftlich oftmals auch ein
hoherer Erfolg zu erreichen ist, fiihren die unterschiedlichen Untreuevorschriften
dazu, dass die Binnenmarktsvoraussetzungen in den einzelnen Lindern verschieden
sind. Um dem — zumindest fiir die EU-Mitgliedstaaten — entgegenzuwirken, kdnnte es
geboten sein, die Untreueregelungen zum Zwecke des »Funktionierens des Gemeinsa-
men Marktes« (Art. 3 I h) EGV) zu harmonisieren.

Auch im Hinblick auf den »ne bis in idem« Grundsatz, der fiir eine Vielzahl von eu-
ropéischen Staaten in Art. 54 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU)
geregelt ist,”® konnten sich Probleme der unterschiedlichen Untreuetatbestinde erge-
ben. Hier wurden durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zwar
Leitlinien dafiir vorgegeben, wann eine Tat als »rechtskriftig abgeurteilt« gelten
soll.” AbschlieBende Kriterien — die beispielsweise im Fall einer Einstellung wegen
des Fehlens eines hinreichenden Tatverdachtes gelten — wurden jedoch nicht geschaf-
fen.®” Konstruiert man nun fiir die Untreue, deren Hauptanwendungsbereich das Un-
ternehmensrecht ist, einen staateniibergreifenden Sachverhalt, bei dem die Risikoent-
scheidung eines Managers ihre negative Auswirkung in mehreren Lindern entfacht,
besteht die Gefahr, dass — wegen der unterschiedlichen materiellen Auffassung — der
Fall in einem Land wegen fehlendem hinreichenden Untreuetatverdacht eingestellt
wird, die Strafverfolgungsbehorden in einem anderen Land den Fall jedoch zur An-
klage bringen wollen. Hierbei konnten dann — wegen der an diesem Punkt unklaren

77 Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003
betreffend die Begriffsbestimmung und die Verdffentlichung von Insiderinformationen und
die Begriffsbestimmung der Marktmanipulation.

78 Vgl. zum »ne bis in idem« Grundsatz auf europdischer Ebene: Ligeti, Strafrecht und straf-
rechtliche Zusammenarbeit in der Europdischen Union (2005) S. 95 ff (m.w.N.).

79 Vgl. insoweit die Entscheidung zum Fall »Goziitok/Briigge«, wonach unter das Merkmal
»rechtskriftig abgeurteilt« nicht lediglich Verurteilungen und Freispriiche, sondern z.B.
auch Verfahrenseinstellungen gegen Geldauflagen zu fassen sind: EuGH vom 11. Feb.
2003 (C-187/01) = EuGH NJW 2003, 1173 f£.

80 Vgl. daher kritisch: Kiihne JZ 2003, 305 ff; Kudlich JA 2004, 193, 195; Vogel/Norouzi JuS
2003, 1059, 1061; Radtke/Busch NStZ 2003, 281, 283 ff; weniger kritisch aber die offenen
Fragen anmerkend: Stein NJW 2003, 1162, 1164.
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Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes — Unstimmigkeiten mit dem Grund-
satz des »Doppelbestrafungsverbotes« entstehen. Diese konnte man letztlich dadurch
beseitigen, dass man bereits die materiellen Untreuevorschriften in den einzelnen Lin-
dern einander angleicht.

1I. Perspektiven einer europdischen Untreuevorschrift

Bereits diese knappen Einblicke in den Europiischen Rechtskreis haben gezeigt, dass
die unterschiedlich ausgestalteten europédischen Untreuetatbestinde bei Fallgestaltun-
gen mit transnationalem Bezug zu Rechtssicherheitsproblemen einerseits und zu Pro-
blemen im Hinblick auf grundsitzliche Verfahrensprinzipien andererseits fiihren kon-
nen. Gerade § 266 StGB ist hierbei dazu geeignet, beim Normadressaten ein erhohtes
Maf an Rechtsunsicherheit hervorzurufen. Man wird sich jedoch nicht der Tatsache
verschliefen konnen, dass vor allem das Unternehmensrecht zukiinftig einen noch
stirkeren internationalen Bezug bekommen wird, was die Notwendigkeit hervorruft,
fiir die Marktteilnehmer in den unterschiedlichen Léndern eine anndhernd gleiche
Rechtssicherheit herzustellen.

Erste Schritte zur Harmonisierung des europédischen Untreuestrafrechts wurden be-
reits durch die Arbeitsgruppe des Freiburger-Symposiums mit den sogenannten »Eur-
opa-Delikten« gemacht, die als Anregung fiir die EU-Kommission bzw. die einzelnen
Lindern dienen sollten, die wirtschaftsstrafrechtlichen Regelungen einander anzuglei-
chen.?! Interessant ist dabei, dass man hier auf einen allgemeinen Untreuestraftatbe-
stand verzichten und auf gesellschaftsrechtliche bzw. bank- und borsenrechtliche Son-
dertatbestinde zuriickgreifen wollte.®

Ungliicklicherweise wurden die eingeleiteten Schritte in der jiingeren Vergangen-
heit nicht konsequent weiterverfolgt. Moglichkeiten einer Harmonisierung der Un-
treue bieten bisher jedenfalls sowohl der EG-Vertrag®, als auch der EU-Vertrag®.
Auch nach in Kraft treten des am 13. Dezember 2007 unterzeichneten Vertrages von
Lissabon im Jahre 2009 diirfte die rechtliche Moglichkeit der Angleichung der materi-
ellen Vorschriften gewihrleistet sein. Zwar wird dann die bisherige Siulenstruktur der
Europidischen Union aufgegeben, wodurch das Kompetenzproblem zwischen erster
und dritter Siule zukiinftig entfillt.%> Jedoch ergibt sich aus Art. 69b I (1, 3) Vertrag

81 Siehe hierzu Klaus Tiedemann im Vorwort von: Wirtschaftsstrafrecht in der Européischen
Union, Freiburger-Symposium.

82 Siehe zu sdmtlichen Tatbestinden der »Europa-Delikte« den Anhang von: Wirtschaftsstraf-
recht in der Européischen Union, Freiburger-Symposium.

83 Ggf. gestiitzt auf Art. 94, 95 EGV, wie die Beispiele der Geldwischerichtlinien (Richtlinie
des Rates vom 10. Juni 1991 (91/308/EWG), ABI. Nr. L 166/77; Richtlinie 2001/97/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Dezember 2001) und der Richtlinie zum
Insiderhandel (Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28.
Januar 2003) zeigen.

84 Durch eine »weite Auslegung« von Art. 31 I e) EUV, siehe hierzu: Vgl. Hecker, aaO § 11
Rn 84 ff (m.w.N.); Satzger, aaO § 8 Rn 42 ff.

85 Siehe zum bisherigen Kompetenzproblem zwischen erster und dritter Séule fiir den Bereich
der Strafrechtsharmonisierung ausfiihrlich: Hecker, aaO § 4 Rn 83 ff (m.w.N.).
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von Lissabon® zukiinftig die Moglichkeit, bei Erforderlichkeit auch Kriminalititsbe-
reiche zu harmonisieren, die auBerhalb der Katalogstraftaten von Art. 69b I (2) Ver-
trag von Lissabon liegen. Dies muss konsequenterweise dann auch fiir das Untreue-
strafrecht gelten.

LieB sich also eine Rechtsgrundlage fiir eine Harmonisierungsmafinahme finden,
wird man zwangsldufig mit der Frage der Ausgestaltung einer solchen Norm konfron-
tiert werden. Hierbei wiirde es darauf ankommen, sich wieder des Begriffs der Freiheit
und deren Bedeutung fiir das gegenwirtige Wirtschaftssystem zu besinnen. Wirt-
schaftliche Freiheit kann fiir die Marktteilnehmer nur dann erreicht werden, wenn die
strafrechtlichen Regelungen gerade nicht als Steuerungsmittel fiir sdmtliche gesell-
schaftlichen und politischen Zusammenhinge dienen bzw. dienen konnen. Es kann
nicht Aufgabe des Strafrechts sein, jedes unternehmerische Risiko beliebig sanktionie-
ren zu konnen. Vielmehr ist strafrechtliche Zuriickhaltung geboten, um den im Wirt-
schaftsleben titigen Personen die Moglichkeit zu geben, durch ein kalkuliertes Risiko
einen 6konomischen Fortschritt zu erreichen.®’

Fiir einen europdischen Untreuetatbestand wiirde das bedeuten, dass er in einer
moglichst restriktiven Form formuliert werden miisste und so fiir den Normadressaten
in hohem Male kalkulierbar wére. Daher wiirden sich unter anderem — wie von den
»Europa-Delikten« vorgeschlagen — eine spezialgesetzliche Regelung, die Einbezie-
hung nur »tatsdchlicher Vermogensschiaden« und das Erfordernis einer speziellen
»Vorteils- bzw. Bereicherungsabsicht«, wie es in diversen internationalen Untreuere-
gelungen verlangt wird, als Restriktionsmerkmale anbieten, um zu gewéhrleisten, dass
nur die wirklich rechtsverletzenden Handlungen in den Bereich der Untreue gezogen
wiirden.

Europa steht jedenfalls erst am Anfang eines Entwicklungsprozesses, von dem
zwangsldufig auch die materiellen Strafnormen betroffen sein werden. Noch hat man
die Chance, die Harmonisierung der Untreueregelungen auf einem freiheitsorientier-
ten Fundament aufzubauen, welches die strafrechtliche Aufgabe einzig als »ultima ra-
tio« und nicht als universale Steuerung versteht. Es bleibt die Hoffnung, dass man sich
die Chance nicht durch die Schaffung oder Beibehaltung expansiver Untreueregelun-
gen verbaut.

86 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union und des
Vertrages zur Griindung der Européischen Gemeinschaft vom 13. Dez. 2007.

87 So auch: Otto, Anmerkungen zum strafrechtlichen Schutz des Finanzwesens und der Han-
delsgesellschaften (Art. 49-56 ED), in: Freiburger-Symposium (2002) S. 535, 563.
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