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Einleitung und Problemstellung

Am 14.03.1997 wurde von Seiten der Bundesregierung der Entwurf eines Sechs-
ten Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6. StrRG) vorgelegt. Der Entwurf soll-
te an die funf Strafrechtsreformgesetze aus den Jahren 1969 bis 1974
ankniipfen'. Wihrend der Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches durch das 1.
und 2. StrRG grundlegend erneuert worden ist, strebte der vorliegende Entwurf
an, die bereits begonnenen Reformen des Besonderen Teils des Strafgesetzbu-

ches’ soweit wie moglich abzuschlieBen.
Im Einzelnen wurden folgende Ziele verfolgt:
= Harmonisierung von Strafrahmen,

* Anderung, Ergiinzung und Neufassung von Strafvorschriften, um den Straf-

schutz zu verbessern und die Rechtsanwendung zu erleichtern,
= Aufhebung nicht mehr zeitgemiBer oder entbehrlicher Strafvorschriften’.

Das Anliegen der Ergéinzung und Neufassung von Strafvorschriften bestand dar-
in, neben der Beseitigung von Auslegungsschwierigkeiten, der Anpassung veral-
teter Tatbestandsfassungen an heutige Erfordernisse und der Vereinheitlichung
der Strafvorschriften in ihrem Aufbau und Sprachgebrauch auch Strafbarkeitslii-

. 4
cken zu schlie3en”.

Unter diesem Gesichtspunkt wurde im Rahmen des Entwurfes vorgeschlagen,
den Versuch der Korperverletzung, § 223 StGB, der Freiheitsberaubung, § 239
StGB, und der Untreue, § 266 StGB, unter Strafe zu stellen. Wihrend im Falle
der Korperverletzung und der Freiheitsberaubung mit Beschluss des 6. StrRG
vom 14. November 1997 auch die Versuchsstrafbarkeit dieser Delikte eingefiihrt

Zur Zielsetzung des Entwurfs vgl. BR-Drs. 164/97, S. 63 ff.

Hierzu gehoren das Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 2. Mérz 1974 (BGBI. 1
S. 469), das 5. StrRG vom 18 Juni 1974 (BGBL. 1 S. 1297) und eine Vielzahl von Ande-
rungsgesetzen in Teilbereichen.

*  BR-Drs. 164/97, S. 1 ff., 63 ff.; BT-Drs. 13/8587, S. 1, 13/8991, S. 2.

4 BR-Drs. 164/97, S. 2, 64; Freund, ZStW 1997 (109. Band), S. 456 ff.



worden ist, wurde dem Vorschlag, den Versuch der Untreue unter Strafe zu stel-

len, nicht gefolgt’.

I. Bedeutung der Untreue fiir das Vermogensstrafrecht

Im Hinblick darauf, dass neben dem Betrug die Untreue in der Praxis der Straf-
gerichte im Bereich des Vermogensstrafrechts mittlerweile eine herausragende
Stellung einnimmt und in der Kriminalstatistik fiir Wirtschaftsstraftaten den 3.
Rang belegt®, wobei die Anzahl der erfassten Deliktsbegehungen bei der Un-
treue tendenziell stetig zunimmt’, muss man sich aufgrund der sich in letzter
Zeit hidufenden Anklagen wegen Untreue, insbesondere im Wirtschaftsbereich®,
und der damit verbundenen Folgeprobleme fiir die Unternehmen sowie fiir deren
Arbeitnehmer erneut fragen, warum ein solch wichtiges Delikt des Wirtschafts-
strafrechts keine Versuchsstrafbarkeit enthilt.

Il. Aufgabenstellung

Im Vordergrund der nachstehenden Untersuchung steht daher die Frage, inwie-
weit die Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue als erforderlich ein-
zustufen ist. Anhand einer ausfiihrlichen Fallanalyse erfolgt zum einen eine
Auseinandersetzung mit der sich gegen die Einfithrung einer Versuchsstrafbar-
keit geduBerten Kritik von Seiten des Rechtsausschusses des Bundestags’ und
der diesem zugrunde liegenden Stellungnahmen'’, zum anderen wird verdeut-
licht, welche Auswirkungen eine fehlende Versuchsstrafbarkeit der Untreue
nach sich zieht. Ausfiihrlichst wird dabei die sich in letzter Zeit immer haufiger

> BT-Drs. 13/9064, S. 20.

Giintge, wistra 1996, S. 84, Joecks, § 266 Rdn. 5, Dierlamm, NStZ 1997, S. 534.

Vgl. Polizeiliche Kriminalstatistik Bundesrepublik Deutschland (PKS), hrsg. vom Bun-
deskriminalamt, http://www.bka.de/index.htlm: im Jahre 2001 wurden 10.455, im Jahre
2002 11.758 und im Jahre 2003 12.640 Untreuefille erfasst.

Vgl. jlingst: Mannesmann-Prozess, Aktenzeichen: LG Diisseldorf XIV 5/03; Fall-Kohl,
LG Bonn NStZ 01, 375 ff.

Vgl. hierzu Protokoll der 88. Sitzung des Rechtsausschusses, 13. Wahlperiode des Deut-
schen Bundestages am 4. Juni 1997.

Vgl. hierzu Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags, Sekretariat, Zusammenstellung
der schriftlichen Stellungnahmen zur Anhérung des Rechtsausschusses am 4.6.1997
»Strafrechtsmodernisierung® (als Anlage zum Protokoll der 88. Sitzung des Rechtsaus-
schusses, 13. Wahlperiode des Deutschen Bundestages).
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abzeichnende Tendenz der Rechtsprechung untersucht, den Begriff des Vermo-
gensnachteils in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise auszudehnen und da-
mit den Zeitpunkt der Vollendung stark nach vorne zu verlagern, so dass eine

, Versuchsstrafbarkeit durch die Hintertiir im Raume steht'’.

lll. Gang der Untersuchung

Demzufolge wird im 1. Kapitel der Begriff des Vermogensnachteils bei der Un-
treue, hier insbesondere unter dem Gesichtspunkt der schadensgleichen konkre-
ten Vermdgensgefahrdung untersucht. Dabei werden auch die einzelnen
Losungsmodelle zur Einschrankung der schadensgleichen konkreten Vermo-
gensgefiahrdung aufgezeigt, die dann im Rahmen der Fallanalyse (3. Kapitel)

Anwendung finden.

Aufgrund der Einbeziehung der schadensgleichen konkreten Vermdgensgefahr-
dung in den Nachteilsbegriff wird der Vollendungszeitpunkt der Untreue vorver-
lagert und damit eine Abgrenzungsproblematik zum potentiellen
Versuchsbereich der Untreue geschaffen. Im 2. Kapitel werden daher die Grund-
lagen der Versuchsstrafbarkeit im Zusammenhang mit dem Straftatbestand der
Untreue dargelegt. Im Vordergrund stehen dabei die genaue Bestimmung und
Abgrenzung der verschiedenen Stadien der Vorbereitung, des Versuchs, der
Vollendung und der Beendigung, insbesondere im Hinblick auf den Untreuetat-
bestand, und die sich aus einer Versuchsstrafbarkeit ergebenden Rechtsfolgen.
Beide Gesichtspunkte werden dann in der anschlieBenden Fallanalyse verwertet.

Im 3. Kapitel, das den Kern dieser Arbeit bildet, erfolgt die bereits erwédhnte
Fallanalyse, die sich zum einen mit den einzelnen Stellungnahmen, die sich ge-
gen die Versuchsstrafbarkeit der Untreue richten, auseinandersetzt, zum anderen
der Frage nachgeht, ob die Rechtsprechung die fehlende Versuchsstrafbarkeit
der Untreue durch eine extensive Ausdehnung des Nachteilsbegriffs umgeht und
damit eine ,,Versuchsstrafbarkeit durch die Hintertiir schafft. Die aus dieser
Vorgehensweise resultierenden Rechtsfolgen werden im Anschluss daran aufge-

zeigt.

" Dierlamm, NStZ 1997, 534 ff.; SK-Samson/Giinther, § 266 Rdn. 45.



Im 4. Kapitel werden die Untreuetatbestinde in anderen deutschsprachigen
Strafrechtsordnungen, néimlich der Schweiz und Osterreichs, untersucht. Im
Vordergrund steht dabei die Frage, ob in der Schweiz und in Osterreich eine
Versuchsstrafbarkeit der Untreue vorgesehen ist. Anschliefend werden Gemein-
samkeiten und Unterschiede der einzelnen Untreuevorschriften aufgezeigt. Die-
ser Rechtsvergleich dient einerseits der Klidrung, ob die sich zwischen den
einzelnen Rechtsordnungen ergebenden Diskrepanzen eine unterschiedliche
Bewertung der Versuchsstrafbarkeit rechtfertigen konnen, andererseits der Fest-
stellung, ob bestimmte, vorzugswiirdige Gesichtspunkte im Rahmen der Oster-
reichischen und schweizerischen Untreuevorschriften auf den deutschen

Untreuetatbestand iibertragen werden kénnten und auch sollten.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet das 5. Kapitel, im Rahmen dessen eine Zu-

sammenfassung und ein Ausblick erfolgen werden.



1. Kapitel: Der Begriff des (Vermogens-) Nachteils
des § 266 StGB

Die Untreue, § 266 StGB, ist mit dem Eintritt eines Nachteils fiir das Vermdgen
des Geschiftsherrn vollendet'>. Der Begriff des ,,Nachteils“ gem. § 266 StGB
erfasst daher nur Vermdgensnachteile und somit keine Nachteile immaterieller
Art”.

Dabei ist es notwendig zwischen dem Vermogensbegriff auf der einen Seite und
dem Nachteils-/ Schadensbegriff auf der anderen Seite zu unterscheiden und
diese auch getrennt voneinander zu untersuchen, da zunichst gekldrt werden
muss, ob die Disposition des Taters einen Gegenstand betrifft, der zum Vermo-
gen des Opfers gehort, um anschlieend der Frage nachzugehen, ob im konkre-
ten Fall tatsichlich ein Nachteil/Schaden eingetreten ist'*.

Nach der h.M. in Rechtsprechung und Literatur soll dem Begriff des Vermo-
gensnachteils bei § 266 StGB dieselbe Bedeutung zukommen wie dem Begriff
des Vermogensschadens beim Betrug'’. Letzterer erfasst auch die konkrete,
wirtschaftlich schon zu einer Minderbewertung des Vermogens fithrende Ver-
mogensgefahrdung, so dass diese auch einen Nachteil i.S.d. § 266 StGB begriin-
den kann'®. Fiir den Tatbestand der Untreue ist dies unter zwei Gesichtspunkten

duBerst problematisch:

Zum einen stellt § 266 StGB kein Gefahrdungsdelikt, sondern ein reines Verlet-
zungsdelikt dar'’, zum anderen beinhaltet der Tatbestand der Untreue keine Ver-

suchsstrafbarkeit, so dass ,die beim Betrug gegebene, vor allem

12 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45 Rdn. 40; Mitsch, BT II § 8 Rdn. 34; Wes-
sels/Hillenkamp, BT 11, Rdn. 781.

3 Mitsch, BT II § 8 Rdn. 34; Rengier, BT I, § 18 Rdn. 21; Otto, BT, § 22 Rdn. 75.

4" Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 41 Rdn. 86.

® Fiir die h.M.: BGHSt 15, 342 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45, Rdn. 41; LK-
Schiinemann, § 266 Rdn. 132, Tréndle/Fischer, § 266 Rdn. 59, Mitsch, BT II § 8 Rdn.
35; Lackner/Kiihl § 266 Rdn. 17 ff.; Otto, BT, § 22 Rdn. 75.

16 BGHSt 40, 287, 296; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, §45, Rdn. 41; Schén-

ke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 45; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 61.

Matt/ Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 232; SK-Samson/Giinther, § 266

Rdn. 45; Weber in FS-Dreher 555, 559 ff.



kriminalpolitisch bedeutsame Moglichkeit, die vom Téter bewirkte Vermdgens-
gefdhrdung dem Versuchsbereich zuzuordnen® und diesen somit zumindest we-
gen versuchter Tat zu bestrafen, entfillt'®. In Fillen, die als strafwiirdig zu
erachten sind und im Rahmen derer ,,nur” eine Vermogensgefahrdung vorliegt,
birgt die Einbezichung einer Vermdgensgefahrdung in den Nachteilsbegriff der
Untreue die Gefahr, dass die fehlende Versuchsstrafbarkeit des § 266 StGB
durch eine extensive Auslegung des Vermogensnachteilsbegriffs umgangen

wird.

Um verstehen zu kdnnen, warum letztlich auch Geféahrdungssituationen nach
Auffassung der h.M. einen Schaden und damit auch einen Nachteil beinhalten
sollen, obwohl im Strafrecht die Gefdhrdung stets nur als Vorstufe einer spiter
moglicherweise eintretenden Verletzung aufzufassen ist'’, ist es zundchst erfor-
derlich, sich mit den verschiedenen Vermdgensbegriffen auseinanderzusetzen,
da das Vorliegen eines Vermogensnachteils/ -schadens vom Verstidndnis des
Vermdgensbegriffs abhingt”. Aus diesem Grund und zwecks klarerer Darstel-
lung der Unterschiede zwischen den verschiedenen Vermdgenslehren werden
die Auswirkungen der einzelnen Vermogenslehren auf die Félle der Vermo-
gensgefahrdung bereits im Rahmen des strafrechtlichen Vermdgensbegriffs er-
lautert, obwohl die Problematik der Vermdgensgefahrdung den Nachteilsbegriff
betrifft.

Dabei erfolgt die Erorterung des Vermogens- und Nachteilsbegriffs in erster Li-
nie anhand des Betrugstatbestandes, da gerade dieser fiir die Begriindung der
gesamten Theorien zum Vermogensbegriff wie auch der einzelnen Einschrin-
kungsmodelle zum Begriff des Vermogensgefadhrdung malBgeblich war. Ergibt
sich dabei, dass bestimmte Gesichtspunkte auf den Straftatbestand der Untreue
nicht unmittelbar Anwendung finden kénnen, so wird ausdriicklich darauf ein-

gegangen.

Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 157.
Cramer, Vermogensbegriff, S. 119.
Cramer, Vermogensbegriff, S. 67.



A. Der strafrechtliche Vermogensbegriff

Der Vermdgensbegriff ist bis heute umstritten, wobei zumindest darin iiberwie-
gende Einigkeit besteht, dass ein einheitlicher Vermogensbegriff fiir alle klassi-
schen Vermogensdelikte - §§ 253, 263, 266 StGB - zu gelten hat*'.

Begriindet wird dies damit, dass Betrug, Erpressung und Untreue einheitlich das
Vermogen als geschiitztes Rechtsgut benennen und einen Vermogensnachteil
(§§ 253, 266 StGB) bzw. einen Vermogensschaden (§ 263 StGB) als tatbe-
standsméBigen Erfolg verlangen, so dass es aus systematischen Griinden und
unter dem zentralen Aspekt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung nicht ein-
leuchtend wire, fiir diese Delikte einen unterschiedlichen Vermogensbegriff

aufzustellen®.

Welche Positionen strafrechtlich dem Vermdgen zuzuordnen und somit schiit-
zenswert sind, hiangt davon ab, welchem Vermégensbegriff gefolgt wird. Hierzu
werden verschiedene Ansichten vertreten. Diese sowie deren Vor- und Nachteile
werden im Nachfolgenden dargelegt. Dariiber hinaus werden die Auswirkungen
der einzelnen Vermogenslehren auf die Fille der Vermdgensgefahrdung unter-

sucht.

.  Juristischer Vermogensbedgriff

Der im 19. Jahrhundert vorherrschende juristische Vermdgensbegriff zeichnet
sich durch eine enge Anbindung an die Rechtszuweisungen des Zivilrechts und
des offentlichen Rechts aus und rechnet zum Vermogen grundsétzlich alle sub-

jektiven Rechte einer Person™.

= Schonke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 78 b; Cramer, Vermogensbegriff, S. 115 ff.; Kiihl,
JuS 89, 505; WaBmer, Untreue bei Risikogeschiften, S. 107.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 116; zustimmend auch: Matt/Saliger, Irrwege der Strafge-
setzgebung, 217, 230/231; Hefendehl, Vermdgensgefihrdung und Exspektanzen, S. 84.
2 SK-Hoyer, § 263 Rdn. 88; NK-Kindhzuser, § 263 Rdn. 21.
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1. Definition und Begriindung des juristischen Vermoégensbegriffs

Nach dem juristischen Vermdgensbegriff ist Vermdgen die Summe der von der
Rechtsordnung anerkannten und mit ihr durchsetzbaren Vermogensrechte und
Vermdgenspflichten ohne Riicksicht auf ihren wirtschaftlichen Wert**. Demzu-
folge ist ein Vermdgensschaden dann gegeben, wenn es zum Verlust eines sol-
chen Rechts oder einer Belastung mit einer entsprechenden Verbindlichkeit

kommt®.

Begriindet wird dieser Ansatz mit dem Ziel, Normwiderspriiche, insbesondere
zum Zivilrecht, zu vermeiden®®; denn das Zivilrecht und das 6ffentliche Recht
seien als Zuteilungsordnungen zu verstehen, deren Aufgabe darin bestiinde, ver-
bindlich dariiber zu entscheiden, unter welchen Voraussetzungen wirtschaftliche
Positionen die Qualitit von Vermogensbestandteilen gewonnen®’. Folglich fal-
len alle faktischen Positionen, an denen oder auf die ein Recht abstrakt nicht be-
griindbar ist oder im konkreten Fall nicht besteht, wie etwa die Anwartschaften,
die Arbeitskraft, der Besitz oder feste Geschéftsbeziehungen, nicht unter den
Begriff des Vermogens, wihrend wirtschaftlich vollig wertlose Vermdgensrech-
te vom Vermogensbegriff erfasst werden®.

2. Auswirkungen der juristischen Vermogenslehre auf die Falle
der Vermogensgefahrdung

Basierend auf der Begriindung des juristischen Vermdgensbegriffs kommen sei-
ne Befiirworter, hier insbesondere Binding, konsequenterweise zu dem Ergeb-
nis, dass eine bloBe Vermogensgefihrdung keine Schidigung beinhalten konne,

da sie ,,den Rechtsbestand intakt lasste?.

Im Rahmen dieser Problematik fiihrt Binding an, dass der Betrug als ,,Rechts-
raub“ zu verstehen sei, der dem Betrogenen die Mdglichkeit nehme, sein Recht

2 Binding, Lehrbuch BT 1, S. 238/239, 341 ff.; Gerland, Reichsstrafrecht, S. 560, 637.
» Binding, Lehrbuch BT 1, S. 353 ff.; Gerland, Reichsstrafrecht, S. 637 ff.

% Hefendehl, Vermdgensgefihrdung und Exspektanzen, S. 93.

7 Gallas in FS-Schmidt, 401, 408.

2 Nelles, Untreue, S. 349.

¥ Binding, Lehrbuch BT 1, S. 360.



geltend zu machen, mit der Folge, dass ein Vermdgensschaden auf die Fille des
Rechtsverlustes beschriankt sei und damit ein Betrug nur in der Entziehung des

. . « 30
Vermogensrechtes liegen konne™.

Insoweit kann nicht bezweifelt werden, dass das subjektive Recht durch die
Vermogensgefahrdung regelmifig nicht beeintrichtigt wird; so bleiben bei-
spielsweise die Eigentumsverhiltnisse an einem Grundstiick unverdndert, auch
wenn der Buchberechtigte das ihm nicht gehorige Grundstiick an einen Bos-
glédubigen verduBert und dieser aufgrund einer Téduschung des Grundbuchrich-

ters als Eigentiimer eingetragen wird”'.

Andere Vertreter des juristischen Vermdgensbegriffs wiederum bewerten zum
einen die Gefdhrdung eines Vermdgensgutes deswegen noch nicht als Schaden,
weil die spatere Entwicklung nicht vorauszusehen sei und eine endgiiltige Ver-
mogensbeschidigung nicht das Produkt ,,unerwarteter Ereignisse* sein konne™,
zum anderen wird angefiihrt, dass ein Vermogensschaden nur in einem ,,mate-
riellen Verlust an Geld, Sachen oder Rechten® bestehen kdnne, so dass die blof3e
Gefihrdung des Vermdgens aus dem Schadensbegriff herauszufallen habe®.

Insgesamt kommen also die Befilirworter des juristischen Vermogensbegriffs zu
einer Ablehnung einer Einbeziehung der Vermogensgefdhrdung in den Vermo-
gensschaden.

3. Kiritik am juristischen Vermogensbegriff

Bereits die Auswirkungen der juristischen Vermogenslehre zeigen, dass diese
auf der einen Seite sowohl in Fillen der Vermogensgefihrdung als auch im

. 4 . . . .
Rahmen der ,,formlosen Vermogensmassen“3 , die sich noch nicht zu einem

30 Binding, Lehrbuch BT 1, S. 341.

31 Vgl. hierzu die Sachverhalte in RGSt 66, 371; Holtz, MDR 1979, 636; OLG Stuttgart
NStZ 1985, 371.

32 Schwarze, StGB § 263 Anm. 6, 7.

3 Naucke, Betrug, S. 215.

3% Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 41 Rdn. 92.
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Recht verdichtet haben, als zu eng einzustufen ist”” und zu unerwiinschten Be-

schrankungen des Vermogensbegriffs fiihrt*®.

Insoweit wiirde es zum einen zu unvertretbaren Liicken im Strafschutz fiihren,
wenn all die am Wirtschaftsverkehr in groBem Umfang teilnehmenden und
schutzwiirdigen Giter, die sich nicht auf subjektive, im Rechtsweg durchsetzba-
re Rechte oder Pflichten reduzieren lassen, wie z.B. die Arbeitskraft, das Ge-
schiftsgeheimnis oder Exspektanzen, von vornherein aus dem Schutzbereich
ausscheiden wiirden, so dass deren Beeintrichtigung straflos bleiben miisste®’;
denn von einem Vermdgensschaden/-nachteil im strafrechtlichen Sinne kann nur
gesprochen werden, wenn der Nachteil unmittelbar aus der Verletzung eines

strafrechtlich geschiitzten Vermdgensgutes resultiert™.

Zum anderen wird die juristische Vermogenslehre auch deswegen nicht den
kriminalpolitischen Bediirfnissen gerecht, da sie nicht in der Lage ist, die blof3e
Gefihrdung von Vermogenswerten als Schaden aufzufassen und damit eine

ganze Anzahl fiir strafwiirdig erachteter Fallgruppen nicht erfassen kann®’.

Auf der anderen Seite geht die juristische Vermdgenslehre zu weit*’; denn bei
dieser kommt es einzig darauf an, ob der Getduschte ein Recht eingebiifit hat
oder nach Binding das erhalten hat, was er beanspruchen konnte. Ob das betrof-
fene Gut einen wirtschaftlichen Wert besitzt, spielt insoweit keine Rolle. Durch
das Abstellen auf die isolierte Rechtseinbuf3e wird die Moglichkeit ausgeschlos-
sen, ,,die Frage des Schadens danach zu beurteilen, ob das Opfer durch die Ver-

. . . P . 41
mogensverfiigung im Ergebnis drmer geworden ist™

und damit das gesamte
Institut der Schadenskompensation hinfillig*. Dadurch wird der Schadensbeg-

riff, da im Ergebnis die Sicht des Getduschten entscheidend ist, subjektiviert und

3 LK-Lackner, § 263 Rdn. 121.

6 Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 11.

37 LK-Lackner, § 263 Rdn. 121; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 41 Rdn. 92.

3% Cramer, Vermdgensbegriff, S. 64.

¥ Riemann, Vermbgensgefihrdung, S. 11; Cramer, Vermbgensbegriff, S. 121 ff.; SK-
Hoyer, § 263 Rdn. 89; Hefendehl, Vermogensgefahrdung und Exspektanzen, S. 99.

40 LK-Lackner, § 263 Rdn. 121; NK-Kindhiuser, § 263 Rdn. 22.

# LK-Lackner, § 263 Rdn. 121.

2 Hefendehl, Vermdgensgefihrdung und Exspektanzen, S. 99.
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der Betrug (und somit auch die Untreue) von einem Vermogensdelikt in ein De-

likt zum Schutze der Dispositionsfreiheit umgestaltet*.

Diese gegen einen rein juristischen Vermdgensbegriff aufgefiihrten Argumente
hatten letztlich zur Folge, dass sich die Rechtsprechung von diesem abgewandt

hat und dieser heute (so) auch nicht mehr vertreten wird*".

Il. Wirtschaftlicher Vermoégensbegriff

Heute wird von Seiten der Rechtsprechung®’ und einem Teil der Literatur®® der
wirtschaftliche Vermdgensbegriff vertreten. Mit der Plenarentscheidung von
1910*" hat sich das Reichsgericht vom juristischen Vermogensbegriff abgewandt

und den Schritt zum rein wirtschaftlichen Vermégensbegriff vollzogen®.

1. Definition und Begriindung des wirtschaftlichen
Vermdégensbegriffs

Wihrend das Reichsgericht unter Vermogen ,,die Summe der geldwerten Giiter
einer Person® verstand®, bezeichnet der BGH das Vermdgen als die ,,Summe

aller geldwerten Giiter nach Abzug der Verbindlichkeiten*’.

Die Literatur wiederum weicht von diesen Definitionen nur in Nuancen ab:

So spricht Maurach/Schroeder von der ,,Gesamtheit der Giiter, die der Verfii-
gungsgewalt einer Person unterliegen’’, wihrend Blei das Vermdgen als die

,,Gesamtheit der einer Person zustehenden wirtschaftlichen Werte® charakteri-

3 Cramer, Vermogensbegriff, S. 85; LK-Lackner, § 263 Rdn. 121.

4 Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 54; Joecks, § 263 Rdn. 71; Riemann, Vermogensgeféhr-
dung, S. 12.

# U.a.: BGHSt 1, 262, 264; 15, 83, 86; 16, 220, 221.

6  Krey/Hellmann, BT II, Rdn. 428, 433 - 435; Arzt/Weber, § 20 Rdn. 15; wohl auch
Lackner/Kiihl, § 263 Rdn. 33 ff.

4 RGSt 44, 230 ff.

# Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 11; Schénke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 80.

¥ RGSt 44, 230, 233.

0 BGHSt 16, 220, 221.

! Maurach/Schroeder BT I, §4611 A4b.
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siert’”. Wessels wiederum interpretiert das Vermogen als ,,die Gesamtheit der

wirtschaftlichen Giiter einer Person‘™.

Basierend auf dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise erleidet einen Schaden

nur, wer wirtschaftlich im Ergebnis tatsichlich drmer wird**.

Begriindet wird dieser Ansatz zum einen damit, dass es unter Beriicksichtigung
des wirtschaftlichen Vermdgensbegriffs kein strafrechtlich ungeschiitztes Ver-
mogen gibt, was insbesondere im Ganovenumfeld zur SchlieBung von Strafbar-
keitsliicken fithrt’>. Zum anderen soll es letztlich auch méglich sein, die bereits
unter A. 1. 3 aufgelisteten, wirtschaftlich bedeutenden Giter, die vom juristi-
schen Vermogensbegriff nicht erfasst werden konnten, im Rahmen des Vermo-
gensschadens zu beriicksichtigen, was ein wirtschaftlich verstandener
Vermogensbegriff moglich macht; denn durch die Anerkennung jeder wirt-
schaftlichen Position als einer Vermodgensposition, der im Geschéftsverkehr ein
wirtschaftlicher Wert beigemessen wird, wird jede messbare Beeintrichtigung
des wirtschaftlichen Potentials als Vermogensschaden angesehen, ohne Riick-
sicht darauf, ob sie in einem Recht konkretisiert oder tiberhaupt der Konkretisie-
rung fihig ist™.

2. Auswirkungen der wirtschaftlichen Vermogenslehre auf die
Félle der Vermoégensgefahrdung

Die Konsequenz der rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist, dass im Ergeb-
nis jedwede Vermdgensgefihrdung einen Vermdgensschaden beinhaltet’’; denn
»die Kommerzialisierung der Vermogensgiiter durch den wirtschaftlichen Ver-
mogensbegriff hat notwendig dazu gefiihrt, den Wert einer Sache, eines Rechtes
oder eines sonstigen Vermogensobjektes grundsitzlich danach zu bestimmen,
welchen Gegenwert es im Verkehr verkorpert. Von diesem Standpunkt aus ist es

2 Blei, BT, § 61 V 1.

3 Wessels, BT 11, § 13 114 a.

3 LK-Lackner, § 263 Rdn. 122.

> NK-Kindhiuser § 263 Rdn. 27.

% Riemann, Vermogensgefiahrdung, S. 12; Cramer, Vermogensbegriff, S. 123; Hefendehl,
Vermogensgefahrdung und Exspektanzen, S. 94.

7 Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 13; Cramer, Vermogensbegriff, S. 125.
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konsequent, dem in seinem Bestand oder in der Moglichkeit seiner Realisierung
gefdhrdeten Vermogensgegenstand einen geringeren Wert zuzusprechen als dem
Ungefihrdeten*™®, da beispielsweise eine gegen einen insolventen Schuldner
gerichtete Forderung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten nie ihren Nominal-
wert erreicht™. Daraus resultiert, dass die Vermogensgefahrdung nach rein wirt-
schaftlicher Betrachtung nicht nur einem Vermogensschaden gleichzustellen ist,

sondern einen solchen darstellt®.

3. Kritik am wirtschaftlichen Vermoégensbegriff unter dem
Gesichtspunkt der Vermégensgefahrdung

Diese sich aus der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ergebende Gleichstellung
der Gefiahrdung mit dem endgiiltigen Verlust wirtschaftlicher Werte begriindet
die Gefahr einer Uberdehnung der Straftatbestéinde, da durch die Einbeziehung
aller tatsdchlichen Umsténde in die Schadensberechnung auch ganz entfernte,
abstrakte Gefahren fiir das Vermogen erfasst werden, ohne die Moglichkeit zu
haben, eine Abstufung nach verschiedenen Gefidhrdungskriterien vorzuneh-

menm .

Konsequenz dieser ,,ins Uferlose filhrenden® Gleichstellung ist zum einen, dass
eine kriminalpolitische befriedigende Grenze zwischen strafwiirdiger und nicht
strafwiirdiger Gefdhrdung und damit zwischen Versuch und Vollendung nicht
gezogen werden kann®, zum anderen, dass Wertungswiderspriiche in der
Rechtsordnung, insbesondere zum Zivilrecht, entstehen, die so nicht hinnehmbar

sind®.

Insgesamt ist der wirtschaftlichen Vermdgenslehre vorzuwerfen, dass sie es ver-
sdumt hat, im Bereich der Gleichsetzung von Vermogensgefahrdung und Ver-
mogensschaden eine Begrenzung des Vermdgensschadens durch normative

Kriterien vorzunehmen und damit eine dogmatisch und kriminalpolitisch zufrie-

58
59
60
61
62

Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 13; Cramer, Vermogensbegriff, S. 125.
Cramer, Vermogensbegriff, S. 125.

Hirschberg, Vermogensbegrift, S. 337.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 130.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 122.

8 Schénke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 80; SK-Hoyer, § 263 Rdn. 105.
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den stellende Abgrenzung des Schadens vom Nichtschaden zu erreichen®, was
wiederum eine Aufweichung der Vermdgensdelikte unter dem Gesichtspunkt

notwendiger tatbestandlicher Bestimmtheit vermieden hitte®.

4. Der dynamische Vermoégensbegriff

Der so genannte dynamische Vermogensbegriff Esers® stellt lediglich eine
.Spielart des wirtschaftlichen Vermdgensbegriffs dar®’. Dabei will Eser das
Vermogen nicht lediglich statisch auf den bereits vorhandenen Vermdgensbe-
stand, sondern dynamisch auch auf den Vermogenszuwachs erstrecken und da-
mit eine Gleichsetzung der Vereitelung von Vermoégenszuwachs mit der

) gy . 68
Vermdgensschiadigung erreichen™.

Fiir den Bereich der Vermogensgefahrdung ist der dynamische Vermdgensbeg-
riff unergiebig, da er insbesondere das Ziel eines starkeren Schutzes der wirt-
schaftlichen Bewegungsfreiheit anstrebt®, so dass sich fiir die Konstruktion der
Vermogensgefahrdung keine Besonderheiten zum wirtschaftlichen Vermdgens-

begriff ergeben’’.

lll. Juristisch-6konomischer Vermogensbegriff

Zwischen dem juristischen und dem rein wirtschaftlichen Vermdgensbegriff
steht der so genannte juristisch-6konomische Vermdgensbegriff, der von einem
Teil der Rechtsprechung des preuBischen Obertribunals und des Reichsgerichts’
bis zur Plenarentscheidung des RG von 19107 vertreten wurde und im heutigen
Schriftum wohl als h.M. einzustufen ist’*.

64
65

Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 13.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 131.

% Eser, GA 1962, 289 ff.

7 LK-Lackner, § 263 Rdn. 124; Nelles, Untreue, S. 413.

% Eser, GA 1962, 289, 295, 296; LK-Lackner, § 263 Rdn. 124.

% Eser, GA 1962, 289, 295, 296.

" Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 13 Fn. 45.

T RGSt 16, 1 ff; 19, 186, 190 ff; 37, 30, 31.

72 RGSt 44, 230 ff.

3 U.a.: Schénke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 82; Trondle/Fischer § 263 Rdn. 54; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 41 Rdn. 99; LK-Tiedemann, § 263 Rdn. 132.
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Zu beachten ist hier, dass seit der Plenarentscheidung RGSt 44, 230 ff. der BGH
zwar den wirtschaftlichen Vermogensbegriff vertritt, allerdings im Rahmen ein-
zelner Entscheidungen vom rein wirtschaftlichen Ansatz abgeriickt ist und sich
der juristisch-6konomischen Vermittlungslehre bedient hat, ohne diese aus-

. . 74
driicklich zu benennen’”.

1. Definition und Begriindung des juristisch-6konomischen
Vermdégensbegriffs

Ausgangspunkt des juristisch-6konomischen Vermogensbegriffs ist die wirt-

schaftliche Betrachtungsweise”.

Danach scheiden subjektive Rechte ohne wirtschaftlichen Wert aus dem Ver-
mogensbegriff aus, wihrend wirtschaftlich wertvolle, aber noch nicht als subjek-
tive Rechte ausgestattete Positionen zum Vermdgen gehdren, dies allerdings nur
dann, wenn sie unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen’® bzw. mit deren

Billigung oder ohne deren Missbilligung realisiert werden kénnen’”.

Geschidigt ist danach nur derjenige, dessen ,,Armerwerden nicht gerade im Ver-

lust einer ohnehin nicht geschiitzten oder missbilligten Position besteht’®.

Der entscheidende Unterschied zum wirtschaftlichen Vermdgensbegriff besteht
also darin, dass die so genannten juristisch-6konomischen Vermdgenslehren
»hicht jede wirtschaftlich wertvolle Position ohne Beriicksichtigung ihrer recht-

lichen Wertung gegen Betrug schiitzen wollen’

, so dass diese Differenzen ins-
besondere bei den Exspektanzen und den nichtigen Forderungen zum Ausdruck

kommen®’.

7 BGHSt 4, 373; BGH NStZ 1987, 407.

> SK-Hoyer, § 263 Rdn. 92.

6 Vgl. Franzheim, GA 1960, 269, 276, 277; Gutmann, MDR 1963, 3, 5; Foth, GA 1966,
33,42 ff.

" Lenckner, JZ 1967, 105, 107; Cramer, JuS 1966, 472, 475; ders., Vermogensbegriff, S.

100.

Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 14.

Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 14.

80 SK-Hoyer, § 263 Rdn. 92.

78
79
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2. Auswirkungen der juristisch-6konomischen Vermodgenslehre
auf die Falle der Vermoégensgefahrdung

Dagegen ergeben sich bei Zugrundelegung des juristisch-6konomischen Vermd-
gensbegriffs fiir den Bereich der Vermogensgefahrdung keine wesentlichen Un-
terschiede zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff, da gerade die wirtschaftliche
Betrachtungsweise, die auch dem juristisch-6konomischen Vermdgensbegriff
immanent ist, die Mdglichkeit eroffnet, die Vermogensgefdhrdung als einen

i . 81
Vermdgensschaden/-nachteil zu erfassen” .

Jedoch fillt auf, dass es gerade die Vertreter der juristisch-dkonomischen Ver-
mégenslehren82 sind, die sich darum bemiihen, die ,,ins Uferlose* gehende
Gleichstellung von Vermdgensgefihrdung und Vermdgensschaden zu begrenzen
und Kriterien fiir die Abgrenzung des Schadens vom Nichtschaden in Gefahr-
dungssituationen zu entwickeln. Wie diese Abgrenzung tatsidchlich auszusehen
hat und wann eine Vermogensgefiahrdung als Nachteil/Schaden zu bewerten ist,
ist allerdings eine Frage des Nachteilsbegriffs und wird daher erst unter B. erldu-
tert.

3. Kiritik am juristisch-6konomischen Vermoégensbegriff

Gegen die juristisch-okonomische Vermdgenslehre wird eingewandt, dass sie
zum einen zu sachlich unbegriindeten Widerspriichen im Rahmen der Straf-
rechtsordnung fithre, da der Diebstahl einer objektiv wertlosen fremden Sache
von § 242 StGB erfasst und mit demselben Strafrahmen wie die §§ 263, 253
StGB bedacht wird, wihrend der Betrug hinsichtlich einer objektiv wertlosen
Sache straflos bleibt™, zum anderen kriminalpolitisch verfehlt sei, da er Straf-
barkeitsliicken im Verhiltnis zwischen Rechtsbrechern zulisst™.

81

Cramer, Vermogensbegriff, S. 125; Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 14.
82

U.a.: Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 17; Cramer, Vermogensbegriff, S. 100, der
zwar von einem sog. materialen Vermdgens - und Schadensbegriff spricht, darunter al-
lerdings im Ergebnis dasselbe versteht wie die juristisch-6konomische Vermogenslehre;
Lenckner JZ 1967, 105, 107.

8 SK-Hoyer, § 263 Rdn. 110; NK-Kindhéuser, § 263 Rdn. 35, 39.

% Haft, BT, S. 211; Krey/ Hellmann, BT II, Rd.433 - 435.
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IV. Personaler Vermoégensbegriff

Die Vertreter der so genannten personalen Vermdgenslehre versuchen zwischen
der formalen Schadensberechnung der juristischen Vermdgenslehre und der abs-
trakten Schadensberechnung nach objektiven Wertmafstiben einen Ausgleich
zu schaffen, um insbesondere auch individuelle wirtschaftliche Belange beriick-

. . .. 85
sichtigen zu kénnen™.

1. Definition und Begriindung des personalen Vermoégensbegriffs

Dem personalen Vermdgensbegriff zufolge ist unter Vermogen die wirtschaftli-
che Potenz des Vermdgenstrigers zu verstehen, die auf der Herrschaftsgewalt
tiber solche Objekte beruht, die in der Rechtsgemeinschaft als Objekte des Wirt-

86
schaftsverkehrs angesehen werden™.

Den Schwerpunkt der so genannten personalen Vermdgenslehre sehen ihre Ver-
treter darin, der individuellen Dispositionsfreiheit des Menschen im Bereich
wirtschaftlicher Betitigung stirkeren Schutz zu verleihen®’, um im Rahmen des
Vermdgensschadens nicht nur materiell nicht ausgeglichene Verluste gegenwiir-
tiger Vermogensgiiter, sondern auch Vermdgensverfiigungen zu beriicksichti-
gen, die ihren wirtschaftlichen Zweck verfehlt haben, und zwar auch dann, wenn
von vornherein mit einem materiellen Gegenwert {iberhaupt nicht zu rechnen

88
war .

Demzufolge liegt ein Vermogensschaden nicht schon im Verlust eines Vermo-
genswertes, sondern erst im Ausbleiben des mit der Vermdgensminderung er-
strebten wirtschaftlichen Erfolges®. Dabei braucht sich ,.die Verringerung der
wirtschaftlichen Potenz nicht in einer Geldsumme auszudriicken*”. Das ent-

scheidende Kriterium fiir den Vermodgensschaden ist daher die wirtschaftliche

8 Bockelmann, BT 1, S. 88; LK-Lackner § 263 Rdn. 124; NK-Kindhduser § 263 Rdn. 49.

8 Otto, BT, § 38 Rdn. 7; ders. Jura 1993, 424, 425; ders. Jura 2002, 606, 613; ders. Ver-
mogensschutz, S. 34, 36; Jakobs, JuS 1977, 228, 230 ff.; Schmidhduser BT, S. 112 ff.

87 Schénke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 81.

8 Otto, Vermogensschutz, S. 64, 65.

8 Otto, BT, § 51 Rdn. 54; ders., Jura 2002, 606, 613; Alwart, JZ 1986, 563, 565.

% Otto, BT, § 38 Rdn. 8.
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Zweckverfehlung, nicht dagegen ein negativer Wertsaldo, der sich aus Minde-

rung und Mehrung einzelner Vermogensbestandteile ergibt’.

2. Auswirkungen der personalen Vermoégenslehre auf die Félle der
Vermdgensgefahrdung

Fiir den Bereich der Vermogensgefahrdung ergeben sich im Hinblick auf die
Bejahung eines Vermdgensschadens im Ergebnis keine wesentlichen Unter-
schiede zur wirtschaftlichen bzw. juristisch-6konomischen Vermdgenslehre, da
dem personalen Vermogensbegriff, genauso wie dem rein wirtschaftlichen und
dem juristisch-6konomischen Vermdgensbegriff eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise zugrunde liegt, so dass nicht nur in der Minderung des Bestandes an
Vermdgensobjekten, sondern auch in der Minderung ihres Wertes, wovon auch

die Vermbgensgefihrdung umfasst ist, ein Vermogensschaden liegen kann’.

Allerdings ist hierbei festzuhalten, dass Otto, einer der Hauptvertreter der perso-
nalen Vermogenslehre, die Konstruktion der schadensgleichen Vermdgensge-
fahrdung  ablehnt”. Seiner Meinung nach kann eine konkrete
Vermogensgefihrdung begriffsnotwendig als solche niemals ein Vermdgens-
schaden sein, da die Gefahr eines Schadens nicht mit dem eingetretenen Scha-
den selbst identisch ist’. Eine Vermogensgefihrdung kann einem Schaden
daher nicht gleichgestellt werden, wenn der Gesetzgeber eine Vermdgensschi-
digung fordert”.

Dennoch kommt Otto in den meisten Fillen zu denselben Ergebnissen wie die
Vertreter des wirtschaftlichen bzw. juristisch-6konomischen Vermdgensbegriffs,
da er zwar eine Gleichstellung von Geféhrdung und Schaden ablehnt, allerdings
die Gefahrdungssituation als ,,echten” Schaden begreift, so dass seine Auffas-
sung im Vergleich zur herrschenden Ansicht zu keinem wesentlich sachlichen

L Otto, BT, § 38 Rdn. 8; Kiiper, BT, S. 349.

%2 Otto, BT, § 51 Rdn. 70; Otto, Jura 2002, 606, 614.

% Otto, Vermogensschutz, S. 275 ff.; Otto, BT, § 51 Rdn. 70; Otto, Jura 2002, 606, 614.
% Otto, BT, § 51 Rdn. 70; Otto, Jura 2002, 606, 614.

% Otto, Vermdgensschutz, S. 275.
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Unterschied im Sinne einer anderen Bewertung, sondern letztlich nur zu einem
sprachlichen Unterschied fiihrt’®.

3. Kiritik am personalen Vermogensbegriff

Den Vertretern des personalen Vermogensbegriffs wird in erster Linie vorge-
worfen, dass sie zum einen die ohnehin schon unbestimmte Methode der auch
von den wirtschaftlichen Lehren im Prinzip anerkannten individuellen Scha-
densberechnung um zahlreiche Unsicherheitsfaktoren vermehren und damit ihre
Resultate unvorhersehbar machen’’. Zum anderen beinhalte das Abstellen auf
die bloe Zweckverfehlung und damit die Sicht des Vermogenstrigers die Ge-
fahr einer weiteren Subjektivierung des Schadensbegriffs. Dies hitte zur Folge,
dass der Betrug (und somit auch die Untreue) zu Delikten gegen die Dispositi-

o . 98
onsfreiheit umgewandelt werden wiirden™ .

V. Ergebnis

Als Zwischenergebnis ldsst sich somit festhalten, dass siamtliche genannten

Vermédgenslehren Schwéchen aufweisen und deshalb zur Kritik Anlass geben.

Die fiir die nachfolgende Untersuchung wichtige Frage, ob die Félle der Vermo-
gensgefihrdung einen Vermdgensnachteil/-schaden beinhalten kdnnen, wird

einzig von Seiten der juristischen Vermogenslehre verneint.

Da diese im Rahmen des Vermégens nur subjektive Rechte beriicksichtigt und
somit wirtschaftlich wertvolle Giiter, die sich allerdings nicht zu einem subjekti-
ven Recht verdichtet haben, auBer Acht ldsst, wird sie der heutigen wirtschaftli-
chen Sicht nicht mehr gerecht und gilt in ihrer reinen Form daher heute nach
einhelliger Meinung als iiberholt”, so dass sie auch der nachfolgenden Untersu-
chung nicht zugrunde gelegt wird.

% S0 auch Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 23.

7 LK-Lackner, § 263 Rdn. 124.

%8 SK-Hoyer, § 263 Rdn. 112; Schénke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 81; NK-Kindhéuser,
§ 263 Rdn. 42.

% LK-Lackner, § 263 Rdn. 121; Krey/Hellmann, BT II, Rdn. 427.
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Demgegeniiber beriicksichtigen alle anderen Vermdgenslehren die Vermogens-
gefdhrdung, dies allerdings in unterschiedlichem AusmafB: Wéhrend nach der
rein wirtschaftlichen Vermogenslehre jede Vermogensgefahrdung einen Vermo-
gensschaden beinhalten kann, sind es iiberwiegend die Vertreter der Vermitt-
lungslehren'®, die sich um eine Einschrinkung der Vermdgensgefihrdung und
damit um eine Abgrenzung des Schadens vom Nichtschaden in Gefédhrdungssi-

. . 101
tuationen bemiithen .

Dadurch aber, dass der ,,Theorienstreit mehr der Kldrung der Ausgangsposition

als der Verfechtung abweichender Ergebnisse dient*'*

, wird im Rahmen der
Fallanalyse von dem in der Rechtsprechung ,.fest verankerten und im grofen
und ganzen auch bewihrten wirtschaftlichen Vermdgensbegriff ausgegan-
gen'®. Im Hinblick auf die Beschrinkung der Fille der Vermdgensgefihrdung
werden allerdings sowohl die von den Vermittlungslehren vorgeschlagenen Lo-
sungsmodelle als auch der von der Rechtsprechung gegangene Weg im Rahmen

der Fallanalyse'* beriicksichtigt'”*.

B. Der Nachteilsbegriff des § 266 StGB

Wihrend beziiglich eines einheitlichen Vermdgensbegriffs fiir alle klassischen
Vermdgensdelikte - §§ 253, 263, 266 StGB - iiberwiegende Einigkeit besteht'®,
wird ein einheitlicher Schadens-/Nachteilsbegriff durchaus in Frage gestellt, wie

in den nachfolgenden Ausfithrungen zu zeigen sein wird.

100 U a.: Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 17; Cramer, Vermogensbegriff, S. 100, der

zwar von einem sog. materialen Vermdgens - und Schadensbegriff spricht, darunter al-

lerdings im Ergebnis dasselbe versteht wie die juristisch-6konomische Vermogenslehre;

Lenckner, JZ 1967, 105, 107.

Hierzu ausfiihrlich dann unter B., da diese Problematik den Nachteils-/Schadensbegriff

betrifft.

12" Maurach/Schréder BT 1, § 46 11 A 4; zustimmend auch LK-Lackner, § 263 Rdn. 120;
Mitsch, BT 11, § 7 Rdn. 80.

13 | K-Lackner, § 263 Rdn. 123.

194yl hierzu 3. Kapitel.

193 7u dieser Problematik im Nachfolgenden unter B.

106 Schonke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 78 b; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 115 ff.; Kiihl,
JuS 89, 505; WaBimer, Untreue bei Risikogeschiften, S. 107, Hefendehl, Vermogensge-
fahrdung und Exspektanzen, S. 84/85.

101
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I. Gleichsetzung von Schaden, § 263 StGB, und Nachteil,
§ 266 StGB.

Nach Auffassung der Rechtsprechung und der iiberwiegenden Ansicht im
Schriftum ist der Begriff ,,Nachteil in § 266 StGB weitgehend identisch mit
dem Merkmal des Schadens in § 263 StGB'"”".

Dies beruht auf der Annahme, dass Vermdgen und Schaden im Strafrecht streng
korrespondierende GroBen sind'®. Da diese in einer inneren Abhingigkeit zu-
einander stehen, muss es aufgrund der Einheitlichkeit des Vermogensbegriffs
aus denselben Griinden auch einen einheitlichen Schadens-/Nachteilsbegriff fiir

die Delikte der Erpressung, des Betrugs und der Untreue geben'®.

Dieser pauschalen Gleichsetzung wird in unterschiedlicher, letztlich gegensitz-
licher Weise widersprochen:

Auf der einen Seite wird von einem Teil der Literatur die Auffassung vertreten,
dass der Begriff des Nachteils weiter sei als der des (Vermogens-) Schadens und

. 110
daher umfassender ausgelegt werden miisse” .

Begriindet wird dies zum einen damit, dass finanziell nicht messbare Minderun-
gen des geschiftlichen Ansehens, z.B. einer GmbH oder AG, die nach wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise keinen (Vermdgens-) Schaden darstellen,
dennoch als Nachteil anzusehen seien''', zum anderen damit, dass nur der Beg-

riff ,,Nachteil“ das Ausbleiben einer Vermogensmehrung erfassen konne' 2.

197 Fiir die h.M.: BGHSt 15, 342 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45, Rdn. 41; LK-
Schiinemann, § 266 Rdn. 132, Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 59, Mitsch, § 8 Rdn. 35;
Lackner/Kiihl § 266 Rdn. 17 ff.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 117.; Hefendehl, Vermogensgefahrdung und Exspektan-

zen, S. 85.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 115 ff.; Hefendehl, Vermogensgefdhrdung und Exspek-

tanzen, S. 85; Hirschberg, Vermogensbegriff, S. 356.

10 AktG-Schmidt, § 294 AN 14; Hachenburg-Kohlmann, GmbHG (1984), vor § 82 Rdn.
65; Otto, JZ 1985, 69, 74; Hellmann, wistra 1989, 214, 217; Hillenkamp, NStZ 1981,
161, 166.

" AktG-Schmidt, § 294 AN 14; Hachenburg-Kohlmann, GmbHG (1984), vor § 82 Rdn.
65.

"2 Hachenburg-Kohlmann, GmbHG (1984), vor § 82 Rdn. 72; Otto, JZ 1985, 69, 74; Hell-
mann, wistra 1989, 214, 217.

108

109
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Hillenkamp wiederum fordert fiir den Bereich des strafbaren Risikogeschéftes
zwecks grofleren Schutzbediirfnisses des Untreueopfers eine Ausweitung des
Nachteilsbegriffs in § 266 StGB gegeniiber dem Schadensbegriff in § 263
StGB'".

Demgegeniiber verlangt eine im Vordringen befindliche Auffassung, dass der
Nachteilsbegriff des § 266 StGB enger ausgelegt werden miisse als der Begriff
des Schadens in § 263 StGB''"*. Als Hauptargument wird die objektive Weite
des Untreuetatbestandes angefiihrt; denn durch die zunehmende Ausweitung des
Schadensbegriffs bei § 263 StGB wird aufgrund der dogmatischen Gleichset-
zung von Schaden und Nachteil der ohnehin schon weite Untreuetatbestand in
verfassungsrechtlich bedenklicher Weise noch weiter ausgedehnt'"”. Dadurch
kann, da der Untreuetatbestand im Gegensatz zum Betrug und der Erpressung
keine klaren Konturen in Form einer zumindest fixierten Tathandlung aufweist,
jede nachteilige Einwirkung auf fremdes Vermogen den Untreuetatbestand er-
fiillen''®. Um dieser bedenklich ausufernden Entwicklung Einhalt zu gebieten
und den Erfolgsunwert der Untreue, nimlich die Zufiigung eines (Vermdgens-)
Nachteils, nicht noch weiter aufzulosen, muss das Merkmal des (Vermdgens-)

Nachteils daher restringiert werden'"”.

Welcher Auffassung zu folgen ist, soll an dieser Stelle noch nicht entschieden
werden, vielmehr soll sich die Vorzugswiirdigkeit einer der drei Ansichten aus
der im 3. Kapitel durchgefiihrten Fallanalyse selbst ergeben. Dabei wird dieser
allerdings die Auffassung der h.M. zugrunde gelegt, da eine Untersuchung der

von der Rechtsprechung entschiedenen Félle, die auf der Gleichstellung des

'3 Hillenkamp, NStZ 1981, 161, 166.

1% Insb.: Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 ff.; Saliger, ZStW (112.
Band) 2000, 563, 612; Dierlamm, NStZ 1997, S. 534/535; Weber in FS-Dreher, 555, 559
ff., Riemann, S. 157, SK-Samson/Giinther, § 266 Rdn. 45; Labsch, Untreue, S. 318 ff.

15 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 ff.; Weber in FS-Dreher, 555,
559/560.

16 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 ff.; Weber in FS-Dreher, 555,
559/560; Dierlamm, NStZ 1997, S. 534/535.

17 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 ff.; Weber in FS-Dreher, 555,
559/560; Dierlamm, NStZ 1997, S. 534/535.
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(Vermogens-) Nachteils in § 266 StGB und des (Vermdgens-) Schadens in § 263

StGB basieren, vorgenommen wird.

Il. Definition des Nachteilsbegriffs

Ausgehend von der Gleichstellung des Nachteilsbegriffs in § 266 StGB und des
Schadensbegriffs in § 263 StGB und der Tatsache, dass der Schadensbegriff und
damit auch der Nachteilsbegriff anhand des Betrugstatbestandes entwickelt wur-

den, ist daher zu klaren, welcher Schadensbegriff dem Betrug zugrunde liegt.

Die h.M. geht dabei von einer objektiv-individuellen Betrachtungsweise aus''®,
die auf Grund der vorherigen Ausfiihrungen auch fiir den Nachteilsbegriff des
§ 266 StGB zu gelten hat'"’.

Danach erleidet das Vermdgen einen Schaden (Nachteil) dann, wenn sein wirt-
schaftlicher Gesamtwert infolge der Vermdgensverfiigung (bzw. im Falle der
Untreue infolge einer pflichtwidrigen Handlung) vermindert wird, ohne dass
diese Einbufle durch einen unmittelbaren Zuwachs voll ausgeglichen wird (Prin-
zip der Gesamtsaldierung)'*’. Diese Vorgehensweise ist von der Rechtsprechung
auf dem Gebiet des § 266 StGB dahingehend erweitert worden, dass hier ein
,.Nachteil“ schon dann auszuscheiden hat, wenn der Téter hinsichtlich der aus
dem Untreueverhalten entstandenen gesetzlichen Ersatzanspriiche jederzeit

durch eigene fliissige Mittel ersatzfihig und ersatzbereit sei''.

Ergibt der Vergleich von Leistung und Gegenleistung keine wertméaBige Diffe-
renz, so ist dennoch nicht ausgeschlossen, dass ein Vermdgensschaden vorliegen
konnte, vielmehr kommt bei wirtschaftlicher Gleichwertigkeit dann die indivi-

"8 Lackner/Kiihl, § 263 Rdn. 37; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 41 Rdn. 113.

19 Schdnke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 40 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT
I, § 45 Rdn. 41.

120 Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 71; Kiiper, BT, S. 356; LK-Lackner, § 263 Rdn. 143;
BGHSt 16, 220, 221.

121 BGHSt 15, 342, 344; WaBmer, Untreue bei Risikogeschéften, S. 126 ff.; Wes-
sels/Hillenkamp, BT II, Rdn. 776.
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duelle Komponente des Schadensbegriffs in Form des so genannten individuel-

len oder persénlichen Schadenseinschlags zum Tragen'*.

Unter Beriicksichtigung des individuellen Schadenseinschlags liegt ein Schaden
zum einen dann vor, ,,wenn einer Leistung zwar abstrakt gesehen eine gleich-
wertige Leistung gegeniibersteht, diese aber fiir den Betroffenen nicht oder nicht
in vollem Umfang brauchbar ist und er sie auch nicht in anderer zumutbarer

123
“~°, zum anderen

Weise verwenden oder ohne Schwierigkeiten verduf3ern kann
auch dann, wenn er ,,zu vermdgensschidigenden Maflnahmen gendtigt wird oder
infolge der Verpflichtung nicht mehr iiber die Mittel verfiigen kann, die zur ord-
nungsmifBigen Erfiillung seiner Verbindlichkeiten oder sonst fiir eine seinen
personlichen Verhéltnissen angemessene Wirtschafts- oder Lebensfithrung uner-

lasslich sind*!?*.

lll. Auswirkung auf die Félle der Vermégensgefahrdung

Ausgehend von der Maf3geblichkeit des Wertvergleichs (von Leistung und Ge-
genleistung bzw. von vertraglich vereinbarter und tatséchlich erbrachter Leis-
tung) und der rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise, dass jede Minderung des
wirtschaftlichen Wertes einen Schaden beinhalten kann, ergibt sich nach Auffas-
sung der h.M., dass ein Schaden nicht notwendig den tatsidchlichen Verlust eines
Vermogenswertes und damit eine effektive, rechnerisch nachweisbare Vermo-
gensminderung voraussetzt; vielmehr ist auch eine konkrete Vermdgensgefahr-
dung als Vermogensschaden anzusehen, wenn sie nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung der gegenwirtigen Vermo-

genslage bedeutet'®.

Dies trifft insbesondere auf ,,unsichere Vermogenspositionen zu, wie etwa die
anfechtbare, einredebehaftete, schwer beweisbare oder gegen einen insolventen
Schuldner gerichtete Forderung, da diese unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten

12 L K-Lackner, § 263 Rdn. 156; Schonke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 121; Mitsch, BT 1II,
§ 7 Rdn. 102.

123 LK-Lackner, § 263 Rdn. 157; Schonke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 121.

124 BGHSt 16, 321; Kiiper, BT, S. 357; LK-Lackner, § 263 Rdn. 158.

125 BGHSt 21, 112 ff.; 44, 376, 384; LK-Lackner, § 263 Rdn. 151; Schon-
ke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 143; Lackner/Kiihl, § 263 Rdn. 40; Kiiper, BT, S. 357.
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nie ihren Nominalwert erreichen und damit in ihrem wirtschaftlichen Wert ge-

. 126
ringer veranschlagt werden ~.

Folglich besteht nach Auffassung der h.M. zwischen einer schadensgleichen
konkreten Vermogensgefahrdung und einem effektiven Schaden, da beide nur
»Erscheinungsformen des einem einheitlichen MaBstab unterliegenden Scha-

densbegriffs 1.S. einer Wertminderung*'*’

sind, kein qualitativer, sondern ledig-
lich ein quantitativer Unterschied hinsichtlich des Grades der wirtschaftlichen

Beeintrichtigung eines Vermégensgutes' >,

IV. ,Einschrankungsmodelle®

Diese aus der rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise resultierende Gleichstel-
lung von Schaden und Geféhrdung fiihrt allerdings zu einer Vorverlagerung des
Schadens'®, was schwerwiegende Konsequenzen nach sich zieht; denn durch
die Einbeziechung der Gefdhrdung in den Schadens-/Nachteilsbegriff wird neben
einer Ausdehnung des Anwendungsbereiches der §§ 253, 263, 266 StGB auch
die Grenze zwischen Versuch und Vollendung verwischt und dadurch die Ge-
fahr geschaffen, den Versuch der Vollendung gleichzustellen'’. Dies wiederum
ist besonders problematisch fiir den Straftatbestand der Untreue, da dieser nach
dem bisherigen Willen des Gesetzgebers keine Versuchsstrafbarkeit vorsieht'*".
Daher wird es nach allgemeiner Auffassung'** als erforderlich angesehen, eine
Grenze zu ziehen zwischen einer Gefahrdung, die noch die typische Situation
des Versuchs darstellt, und einer Gefdhrdung, die einer Vermdgensbeschédigung
gleichkommt.

126 Schonke/Schroder/Cramer, § 263 Rdn. 143; Cramer, Vermdgensbegriff, S. 125.

127 LK-Lackner, § 263 Rdn. 152.

128 BGH wistra 91, 307; Cramer, Vermogensbegriff, S. 125; LK-Lackner, § 263 Rdn. 152;
Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 94.

Riemann, Vermdgensgefahrdung, S. 60.

130 Schénke/Schrdder/Cramer, § 263 Rdn. 143; Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 60.
B Joecks, StV 2004, 16, 17; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 230 ff.;
Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 157; Dierlamm, NStZ 1997, 534, 535.

vgl. hierzu im Einzelnen unter IV. 1-6.
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1. Die Auffassung der Rechtsprechung

In diesem Zusammenhang hat die Rechtsprechung als Abgrenzungskriterium die
Erforderlichkeit einer konkreten schadensgleichen Vermogensgefahrdung einge-
fithrt'>.

Danach wird als wertmindernd und damit als Vermogensschaden nicht bereits
jede entfernte Moglichkeit des Verlustes eines Vermogensgutes oder der Verei-
telung eines Anspruchs anerkannt, sondern nur eine nach den Umsténden des
Einzelfalles nahe liegende Moglichkeit des endgiiltigen Verlustes'**. Unter Be-
rlicksichtigung der personlichen Verhéltnisse der Beteiligten und der besonderen
Umstidnde des jeweiligen Falles muss also mit einem Verlust des gefdhrdeten
Wirtschaftsgutes oder anderen wirtschaftlichen Nachteilen ernstlich zu rechnen

sein'®,

Dadurch, dass die Rechtsprechung es jedoch unterlassen hat, die Voraussetzun-
gen zu konkretisieren, wann ,,die nahe liegende Mdglichkeit eines endgiiltigen
Verlustes* tatsdchlich besteht bzw. ,,mit dem Verlust wirtschaftlicher Nachteile
ernstlich zu rechnen ist, haben sich zum einen innerhalb der Rechtsprechung
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen abstrakter und konkreter Vermogensge-
fahrdung gebildet, zum anderen uneinheitliche, hochstrichterliche Entscheidun-
gen ergeben'*°. Die Folge dessen ist, dass von Seiten der Literatur Bemiihungen
unternommen werden, im Bereich der Vermogensgefihrdung die Grenze zwi-

schen Schaden und Nichtschaden genauer zu bestimmen'?’.

2. Die Auffassung Schroders

Schroder sieht das zentrale Problem darin, dass durch die auf dem wirtschaftli-
chen Vermdgensbegriff basierende Gleichstellung von Vermdgensgefihrdung

133 RGSt 73, 61; BGHSt 3, 370, 372; 15, 83, 87 ff.; 21, 112, 113; 44, 376, 384.

134 | K-Lackner, § 263 Rdn. 153; BGHSt 21, 112, 113.

135 BGHSt21, 112, 113.

136 Neye, Untreue, S. 75; LK-Lackner, § 263 Rdn. 153; Riemann, Vermdgensgefahrdung, S.
49 ff.; die im 3. Kapitel durchgefiihrte Fallanalyse soll dies ebenfalls verdeutlichen.

An dieser Stelle ist nochmals darauf hinzuweisen, dass auch die Restriktionsansétze in
erster Linie auf die Fille des Betruges ausgerichtet sind.

137
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und Vermogensschaden die Tatvollendung in den Versuchsbereich vorverlegt
und damit zugunsten der Tatvollendung der Bereich der Versuchsstrafbarkeit
ungerechtfertigt eingeschrinkt werde'*®. Folglich miisse eine Grenze gezogen
werden zwischen der Gefahrdung, die noch die typische Situation des Versuchs
darstellt, und derjenigen, die bereits einer Vermdgensbeschadigung gleich-

139
kommt .

Eine Vermogensgefahrdung sei einem Vermogensschaden dann gleichzusetzen,
wenn der Getduschte durch die Verfiigung eine Lage geschaffen hat, in der der
endgiiltige Verlust eines Vermdgenswertes nicht mehr wesentlich von seinem

Zutun abhingt'*

. Dies konkretisiert Schroder dahingehend, dass er darauf ab-
stellt, ob die gefahrdende Reaktion des Getduschten bzw. Genoétigten dem Tater
eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das Vermdgen des anderen ver-
schafft''. Bedarf es dagegen fiir die Herbeifiihrung des Schadens noch weiterer
Handlungen des Getduschten oder anderer Personen, so bedeutet die Gefahr,
demnéchst die letztlich schidigende Verfiigung zu treffen, noch keinen Vermo-

. . 142
gensschaden und ist daher nur dem Versuchsbereich zuzuordnen ™.

Ubertrigt man diese Abgrenzungskriterien auf den Straftatbestand der Untreue,
so ergibt sich, dass das Abgrenzungskriterium der ,,unmittelbaren Zugriffsmog-
lichkeit* des Taters auf das Vermdgen des Opfers als Anhaltspunkt fiir das Vor-
liegen einer schadensgleichen konkreten Vermégens im Falle der Untreue
grundsitzlich versagen wird, da der ,,Vermogensbetreuungspflichtige” zumeist
von Beginn an eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das Vermogen des
Treuegebers hat. Folglich miisste man im Rahmen einer moglichen Untreue-
strafbarkeit bereits zu einem sehr frithen Zeitpunkt von einer Vollendung ausge-
hen, was allerdings dem Ziel, nicht jede Gefihrdung als Vermogensnachteil

einzustufen, zuwiderlaufen wiirde.

138 Schonke/Schroder, 17. Aufl., § 263 Rdn. 100; Schroder, JZ 1965, 513, 516.

139 Schénke/Schrdder, 17. Aufl., § 263 Rdn. 100.

140 Schonke/Schroder, 17. Aufl., § 263 Rdn. 100.

141 Schrdder, JZ 1965, 513, 516.

42 Schréder, JZ 1965, 513, 516. Zu beachten ist hier, dass Schréder in Schonke/Schréder,
17. Aufl., Rdn. 100 nur darauf abstellt, ob es noch weiterer Handlungen im Herrschafts-
bereich des Getéuschten bedarf, wihrend er in JZ 1965, 513, 516 sowohl auf mogliche
Handlungen des Getduschten als auch anderer Personen abstellt.
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3. Die Auffassung Lenckners

Lenckner stimmt mit der Auffassung der Rechtsprechung und der h.M. in der
Literatur insoweit {iberein, als er es auch fiir erforderlich hilt, dass zur Bejahung
einer Gleichstellung von Vermdgensgefihrdung und Vermdgensschaden das

Vorliegen einer konkreten Vermogensgefihrdung notwendig ist'*.

Allerdings sieht auch er hier das Problem darin, dass von Seiten der Rechtspre-
chung nicht hinreichend klar bestimmt wurde, welche Anforderungen an die
konkrete Vermogensgefahrdung zu stellen sind, so dass sich daraus die Gefahr
einer fortschreitenden Aufweichung des Vermdgensschadensbegriffs und eines
moglichen Verstofies gegen den Bestimmtheitsgrundsatz ergibt'**. Folglich
miisse der Begriff der Vermogensgefihrdung auf einen engen, wenigstens rela-

tiv eindeutigen Kernbereich reduziert werden'®.

Lenckner versucht die konkrete Vermdgensgefdhrdung dahingehend einzu-
schrinken, dass diese nur dann einen Vermdgensschaden beinhalten soll, wenn
sich die Gefahr einer realen Einbufle von Vermodgenswerten bereits so sehr ver-
dichtet habe, dass diese nach einem objektiven Urteil praktisch schon jetzt end-
giiltig ,,abgeschrieben werden miissen'*’. Nur wenn der Titer also bereits eine
Position erlangt hat, in der er den fraglichen Vermogenswert unmittelbar und
ohne Schwierigkeiten realisieren kann, darf auf Seiten des Betroffenen, der die-
sen Wert zwar faktisch noch in seinem Vermdgen hat, mit ihm aber verniinfti-
gerweise nicht mehr rechnen kann, ein Vermdgensschaden angenommen
werden'’. In allen anderen Fillen dagegen kann es sich nur um die Gefahr eines
Schadens, nicht aber um einen Schaden selbst handeln, so dass in diesen Fillen

. . 148
»hur von einem Versuch auszugehen ist ™.

43 1 enckner, JZ 1971, 320, 321.
144 Lenckner, JZ 1971, 320, 321.
5 Lenckner, JZ 1971, 320, 321.
146 Lenckner, JZ 1971, 320, 322.
7 Y enckner, JZ 1971, 320, 322.
148 Lenckner, JZ 1971, 320, 322.
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An der Argumentation Lenckners ist zu erkennen, dass er - genauso wie Schro-
der - bemiiht ist, der Abgrenzung von Versuch und Vollendung in Gefdhrdungs-

situationen klarere Konturen zu verschaffen.

4. Die Auffassung Riemanns

Riemann schlieft sich im Ergebnis dem ,,Einschrinkungsmodell* Schroders an,
versucht aber dieses auf simtliche Félle der Vermdgensgefahrdung zu iibertra-
gen. Seinen Schwerpunkt setzt er im Rahmen der Abgrenzung von Versuch und
Vollendung und ist dabei bestrebt, die Grenze zwischen versuchter und vollen-
deter Tat zugunsten des Versuchsbereichs zu verschieben und die Vermdgensge-
fahrdung in weit starkerem MalBe als bisher nach den Grundsitzen des Versuchs

o149
zu beurteilen ™.

Dariiber hinaus will Riemann durch eine stirkere Beachtung des ,,Unmittelbar-
keitskriteriums* der Vermogensgefahrdung schirfere Konturen verschaffen'™’.
Damit das Unmittelbarkeitserfordernis durch die Gleichsetzung von Schaden
und Vermdgensgefahrdung nicht seiner Funktionsfahigkeit beraubt wird, die
darin besteht, den Kreis der Vermdgensverfiigungen, die zu einem Vermdgens-
schaden fiihren, zu beschrianken, verlangt Riemann eine so genannte ,,doppelte*
Unmittelbarkeit'>'. Dabei muss das Unmittelbarkeitserfordernis sowohl zwi-
schen Vermdgensverfiigung und Vermdgensgefahrdung als auch zwischen
Vermogensgefihrdung und Vermogensschaden erfiillt sein, damit eine Vermo-

gensgefihrdung bejaht werden kann, die einen Vermégensschaden darstellt' >,

Fiir den Straftatbestand der Untreue bedeutet dies, dass das Unmittelbarkeitser-
fordernis zwischen der pflichtwidrig erfolgten Tathandlung und der Vermogens-
gefdhrdung und zwischen der Vermdgensgefahrdung und dem Eintritt des
Vermdgensnachteils bestehen muss.

149
150

Riemann, Vermégensgefiahrdung, S. 75 ff.

Riemann, Vermdgensgefdhrdung, S. 121 ff; dieser Auffassung sind u.a. auch: Haft, NJW
1996, 238; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 576 ff.; Matt/Saliger, Irrwege der
Strafgesetzgebung, 217, 235 ff.

Riemann, Vermégensgefihrdung, S. 126 ff.

Riemann, Vermdgensgefahrdung, S. 127.

151
152
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Eine ,,schadensdarstellende® Vermogengefihrdung'® ist demzufolge dann nicht
gegeben, wenn es hinsichtlich der Herbeifiihrung eines endgiiltigen Schadens
noch einer weiteren Handlung des Téters bedarf, da erst durch diese Handlung
die Gefahr konkretisiert wird'>*,

5. Die Auffassung Hefendehls

Hefendehl erkennt die Richtigkeit der ,,Einschrinkungsmodelle® Schroders und

. . 155
Lenckners an und versucht dieses fortzuentwickeln ~°.

Bei der Beantwortung der Frage, wann eine Vermdgensgefahrdung einen Ver-
mogensschaden darstellt, geht er dabei zunéchst von einem von ihm selbst krei-
erten Vermdgensbegriff aus. Danach wird der Begriff des Vermdgens durch das
so genannte Herrschaftsprinzip bestimmt, das ,,den Primat des Zivilrechts aner-

kennt“156

. Vermdgen bedeute ,,immer Herrschaft des Menschen iiber andere
Menschen oder iiber Gegenstinde®, wobei diese nur durch das Recht hergestellt
werden kann und als rechtméfBig anerkannte Macht zu verstehen sei”’. Der
Vermogensbegriff sei daher ,,doch ein juristischer, da ,.die (faktische) Macht
des einzelnen in einem rechtlich geordneten Gemeinwesen im Recht begriindet

. 158
sein muf3*“ ",

Basierend auf der Definition des Vermdgens als ein durch das Zivilrecht konsti-

tuiertes Herrschaftsprinzip wird auch die Bestimmung einer ,,schidigenden

«l5

Vermdgensgefihrdung*'®® vorgenommen. Danach liegt eine Vermdgensgefihr-

dung, die einen Schaden beinhaltet, dann vor, wenn ,,das Vermdgen 0 mit ei-
nem Vermdgensgut zu seinem urspriinglichen Wert nach Belieben zu verfahren,

eingeschrankt ist«'®".

133 Riemann, Vermdgensgefahrdung, S. 7; so bezeichnet Riemann die schadensgleiche Ver-

mogensgefihrdung.

Riemann, Vermdgensgefahrdung, S. 127.

Hefendehl, Vermogensgefiahrdung und Exspektanzen, S. 80, 128 ff.

Hefendehl, Vermogensgefiahrdung und Exspektanzen, S. 115 ff.

Hefendehl, Vermogensgefdhrdung und Exspektanzen, S. 116.

Hefendehl, Vermogensgefiahrdung und Exspektanzen, S. 116/117.

So bezeichnet Hefendehl die schadensgleiche, konkrete Vermogensgefiahrdung, S. 130.
Im Sinne von ,,Moglichkeit*.

Hefendehl, Vermogensgefdhrdung und Exspektanzen, S. 128/129; dhnlich definiert Otto

154
155
156
157
158
159
160
161
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Dagegen begriindet eine Vermogensgefahrdung dann keinen Vermdgensscha-
den, wenn dem Bedrohten so genannte ,,Vermeidemachtmdglichkeiten* zur Ver-
fiigung stehen, wenn also der Verlust eines Vermdgenswertes noch von weiteren
Handlungen aus dem Herrschaftsbereich des Bedrohten abhéngt, so dass dieser
gegebenenfalls in der Lage ist, die effektive Einbufle der Vermdgensposition zu

. 162
verhindern .

Fiir den Straftatbestand der Untreue hat Hefendehls Ansatz zur Folge, dass eine
vollendete Untreue - wie bei Schroders Losungsmodell - zu einem sehr frithen
Zeitpunkt vorliegen wird, da im Rahmen dieser der ,,Vermogensbetreuungs-
pflichtige grundsétzlich von Beginn an einen unmittelbaren Zugriff auf das zu
betreuende Vermdgen hat, so dass es in vielen Fillen keiner weiteren Handlung
des Bedrohten mehr bediirfen wird und diesem damit auch keine Vermeide-
machtmoglichkeiten zur Verfiigung stehen werden.

6. Die Auffassung Cramers

Im Gegensatz zu den bisherigen Auffassungen versucht Cramer das durch die
Gleichstellung von Vermdgensgefahrdung und Vermdgensschaden entstandene
Problem der Grenzziehung zwischen der Gefdhrdung, die noch die typische Si-
tuation des Versuchs darstellt, und der Gefdhrdung, die einer Vermdgensbe-

schadigung gleichkommt und damit eine Tatvollendung beinhaltet, im Wege

163

eines rein zivilrechtlichen Ansatzes zu 16sen . Danach soll eine Vermdgensge-

fahrdung nur dann als Nachteil zu bewerten sein, wenn auch die {ibrige Rechts-

164

ordnung an die Gefahrdung rechtliche Konsequenzen in Form von

Schadensersatzanspriichen und Anspriichen auf Beseitigung der Beeintrichti-
165

gung kniipft . Als Beispiel nennt Cramer etwa den Anspruch auf Berichtigung

in FS-Lackner, 715, 725 eine einen Schaden begriindende Vermogensgefahrdung: Eine
Gefahr begriinde dann einen Vermdgensschaden, wenn die Gefahr eine objektiv fest-
stellbare Minderung des aktuellen Vermogenswertes begriinde, weil die durch ein Ver-
mogensobjekt aktuell gewéhrleisteten Moglichkeiten, wirtschaftliche Macht auszuiiben,
nicht mehr garantiert erscheinen.

Hefendehl, Vermogensgefihrdung und Exspektanzen, S. 129 ff.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 130 ff.

Damit ist in erster Linie die Zivilrechtsordnung gemeint.

165 Cramer, Vermdgensbegriff, S. 131/132; Schonke/Schrdder, § 263 Rdn. 143.

162
163
164
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des Grundbuchs gem. § 894 BGB im Falle unrichtiger Eintragung und damit
vorhandener Gefihrdung des Eigentums'®. Nur dadurch, namlich durch die Ori-
entierung des Vermdogensstrafrechts am Zivilrecht, konne der strafrechtliche
Vermdgensbegriff seine tatbestandliche Bestimmtheit und die durch ihn geprag-
ten Vermdgensdelikte ihre unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit not-

. . . . 167
wendige Voraussehbarkeit zurlickgewinnen '

C. Stellungnahme

Als Ergebnis der vorstehenden Betrachtungen kann festgehalten werden, dass
erst der wirtschaftliche Vermogensbegriff und die sich aus diesem ergebende
wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Ermittlung des Schadens dazu gefiihrt
haben, dass jede auch nur ganz entfernte abstrakte Gefahr fiir das Vermogen in

die Schadensberechnung einbezogen werden kann.

Die Konsequenz dessen ist, dass es neben einer Ausweitung des Anwendungs-
bereiches der §§ 253, 263, 266 StGB betrachtliche Abgrenzungsprobleme zwi-
schen der Gefdahrdung, die noch die typische Situation des Versuchs darstellt,
und der Geféahrdung, die einen Vermogensschaden beinhaltet und damit der Tat-

vollendung zuzuordnen ist, gibt'®*.

Um diesen Abgrenzungsschwierigkeiten Herr zu werden, ist es daher notwen-
dig, bestimmte Kriterien festzulegen, die diese Abgrenzung erleichtern und
Rechtssicherheit schaffen. Diese sind sowohl von Seiten der Rechtsprechung als
auch vom GrofBteil der Literatur - in unterschiedlicher Weise - geschaffen wor-
den. Welcher Weg bzw. welches ,,Einschrinkungsmodell* nun den Vorzug ver-
dient, ist allerdings nicht Aufgabe der vorliegenden Arbeit. Vielmehr werden die
unter B. IV. aufgefiihrten ,,Einschrinkungsmodelle” der im 3. Kapitel durchge-
fiihrten Fallanalyse zugrunde gelegt und auf alle zu untersuchenden Fille ange-

wandt.

166
167
168

Cramer, Vermogensbegriff, S. 131/132.

Cramer, Vermogensbegriff, S. 132.

So auch u.a.: Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 24; Cramer, Vermogensbegriff, S.
130.
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Dabei ist zu beachten, dass die ,,Einschrinkungsmodelle” in erster Linie im
Hinblick auf den Tatbestand des Betruges entwickelt wurden, so dass es be-
stimmte Abgrenzungskriterien gibt, die zum einen nicht unmittelbar auf den Un-
treuetatbestand angewandt werden konnen, zum anderen aber fiir den Fall der
Untreue keine sichere Abgrenzung von konkreter und abstrakter Vermogensge-
fahrdung mit dem Ziel, nicht jede Gefdhrdung als Vermogensnachteil einzustu-

o . 169
fen, gewiahrleisten kénnen .

Jedoch ist allen Ansichten gemeinsam, dass sie die zentrale Problematik in der
Abgrenzung von Versuch und Vollendung sehen und daher bestrebt sind, inso-

weit klarere Konturen zu schaffen.

Dabei versucht einzig Cramer die Abgrenzungsproblematik im Wege eines zi-

«170

vilrechtlichen Ansatzes und damit ,,quasi von auflen zu l6sen. Dieser ist je-

doch abzulehnen, da das Kriterium eines zivilrechtlichen ,,Ausgleichsanspruchs*

171

zum einen nur in den wenigsten Féllen hilft ', zum anderen ,,wiirde das Straf-

recht zu kurz greifen, wenn es sich ausschlieBlich an zivilrechtlichen Aus-

gleichsanspriichen orientieren wiirde*'*,

Der Losungsvorschlag Cramers schafft es zwar in den von ihm angefiihrten Fal-
len des Anspruchs auf Grundbuchberichtigung bei unrichtiger Eintragung, des
Kondiktionsanspruchs hinsichtlich eines ohne Rechtsgrund abgegebenen abs-
trakten Schuldanerkenntnisses oder des Anspruchs auf Herausgabe eines der
wahren Rechtslage widersprechenden Schuldscheins insbesondere die Einheit
der Rechtsordnung zu wahren, jedoch fehlt es in den Fillen des Kreditbetruges,
des Eingehungsbetruges oder des Unterlassens der Geltendmachung von Forde-
rungen an einem zivilrechtlichen Ausgleichsanspruch'”. Greift Cramer dann
beispielsweise in den Fillen des Eingehungsbetruges auf das Anfechtungsrecht
nach § 123 BGB zuriick als eine der Moglichkeiten zur Beseitigung der Beein-

trachtigung, wird gerade die durch das Losungsmodell propagierte Begrenzung

169
170

Vgl. hierzu bereits unter IV. 2. 4. 5.

Hefendehl, Vermogensgefédhrdung und Exspektanzen, S. 77.
""" Lenckner, JZ 1971, 320, 322 Fn. 11.

172" Hefendehl, Vermégensgefahrdung und Exspektanzen, S. 79.
' Riemann, Vermégensgefihrdung, S.54/55.
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des Vermdgensschadens durch das Zivilrecht zunichte gemacht, da der Ge-

tauschte seine Erkldrung immer anfechten kann'”*.

Der nachfolgenden Fallanalyse wird daher der Losungsvorschlag Cramers nicht
zugrunde gelegt, vielmehr werden die Problemfille der Untreue im Rahmen der
schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung unter Beriicksichtigung der

fiinf anderen ,,Einschrankungsmodelle* untersucht.

174 Lenckner, JZ 1971, 320, 322 Fn. 11; Riemann, Vermdgensgefiahrdung, S. 56.
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2. Kapitel: Die Versuchsstrafbarkeit

Die Einbeziehung der schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung in den
Nachteilsbegriff fiihrt, wie die vorherige Untersuchung und das Bemiihen der
Vertreter der einzelnen Einschrinkungsmodelle gezeigt haben, zu erheblichen
Problemen bei der Abgrenzung zwischen der Gefihrdung, die noch die typische
Situation des Versuchs darstellt, und der Geféhrdung, die einer Vermdgensbe-

schiddigung gleichkommt und damit zur Tatvollendung fiihrt.

Aus diesem Grund werden vor der Durchfiithrung der Fallanalyse ,,die Grundla-
gen der Versuchsstrafbarkeit im Zusammenhang mit dem Straftatbestand der
Untreue erdrtert. Im Vordergrund steht dabei die genaue Bestimmung und Ab-
grenzung der verschiedenen Stadien der Vorbereitung, des Versuchs, der
Vollendung und der Beendigung, gerade im Hinblick auf die Untreue. Denn
zum einen gestaltet sich die Abgrenzung von Versuch und Vollendung aufgrund
der Rechtsfigur der schadensgleichen konkreten Vermdgensgefahrdung als du-
Berst schwierig, zum anderen wurde von Seiten des deutschen Anwaltsvereins
(DAV) eine Ablehnung der Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue
u.a. damit begriindet, dass ,,die Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes durch
die Einfiihrung der Versuchsstrafbarkeit zu schwer 16sbaren Abgrenzungs-

schwierigkeiten gegeniiber bloBen Vorbereitungshandlungen fiihren wiirde*'”.

Des Weiteren werden die moglichen bestehenden Parallelen zu den ,,Einschrin-
kungsmodellen sowie die Vor- und Nachteile eines Straftatbestandes, der auch
eine Versuchsstrafbarkeit vorsieht, im Vergleich zu einem Straftatbestand, der

nur die Vollendung der Tat unter Strafe stellt, aufgezeigt.

A. Stadien der Verbrechensverwirklichung

Jede vorsitzlich begangene Straftat durchléuft verschiedene Stufen der Willens-

verwirklichung'”®. Thr Weg fithrt vom Entschluss des Titers iiber die Vorberei-

175 Kempf, Protokoll zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 11; Zusammenstellung der
schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 110.
' Wessels/Beulke, AT, Rdn. 590.
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tung, den Beginn der eigentlichen Ausfiihrung, den Abschluss der Tatbestands-
handlung und den Eintritt des Erfolges bis zur endgiiltigen Zielerreichung'”’.
Das Gesetz unterscheidet dabei je nach Grad der Realisierung des Tatplans und
der sich intensivierenden Gefihrdung des geschiitzten Rechtsgutes zwischen

Vorbereitungshandlung, Versuch, Vollendung und Beendigung'”®.

Im Hinblick auf den Tatbestand der Untreue und die Rechtsfigur der schadens-
gleichen konkreten Vermogensgefahrdung wird zunédchst der Vollendungsbe-
reich bestimmt, von dem aus dann die weiteren Stadien der Beendigung, des

Versuchs und der Vorbereitung konkretisiert werden.

I. Die Vollendung

Die Bestimmung des Vollendungszeitpunkts ist insoweit von Bedeutung, als sie
zum einen dazu dient, eine Abgrenzung zum Versuchsbereich, im Rahmen des-
sen die Moglichkeit eines Riicktritts gem. § 24 StGB sowie einer Strafmilde-
rung, §§ 23 11, 49 1 StGB, gegeben ist, herzustellen, zum anderen aber auch eine
Grenzlinie zum Beendigungszeitpunkt zu erzeugen, der insbesondere fiir den
Beginn der Verjdhrung, § 78 a StGB, mafigeblich ist.

Fiir den hier in Frage stehenden Tatbestand der Untreue ist der Vollendungszeit-
punkt insoweit von groler Bedeutung, als § 266 StGB als Vergehen, §§ 12 11, 23
I StGB, keine Versuchsstratbarkeit vorsieht, so dass die Strafbarkeitsgrenze da-
mit bei der Vollendung liegt”g.

1. Die Bestimmung der Vollendung einer Tat nach formellen
Kriterien

Eine Tat ist vollendet und damit die Beendigung des Versuchsstadiums erreicht,
wenn sdmtliche Tatbestandsmerkmale erfiillt sind, unabhédngig davon, welche
Handlungen noch nach der Tatbestandsverwirklichung vorgenommen werden,

und ohne Riicksicht darauf, ob das Gesamtgeschehen damit seinen Abschluss

77" Joecks, vor § 22 Rdn. 2; SK-Rudolphi, vor § 22 Rdn. 1.
178 Schénke/Schroder/Eser, vor § 22 Rdn. 1.
179" Kiihl, Jus 1979, 718, 720.
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gefunden hat'*

taltung des jeweiligen Tatbestandes ab, wie weit der Téter seinen verbrecheri-

. Damit hingt die ,,formelle Vollendung“ allein von der Ausges-

schen Entschluss verwirklichen muss, um ein vollendetes Delikt zu begehen'™.
Setzt der Tatbestand somit voraus, dass die Handlung zu einem bestimmten,
rdumlich-zeitlich abgrenzbaren AufBlenerfolg fiihrt (Verletzungs- oder konkreter

Gefihrdungserfolg), so gehdrt zur Vollendung auch der Erfolgseintritt'®.

2. Die Vollendung im Falle der Untreue, § 266 StGB

Fiir den Fall der Untreue bedeutet dies, dass die Untreue mit dem Eintritt eines
durch die Tathandlung verursachten Nachteils vollendet ist, wofiir jedoch eine
Vermdgensgefihrdung geniigen kann'®. Diese muss, wie bereits im 2. Kapitel,
B. IV. dargelegt, zumindest als konkret einzustufen sein. Dies bejaht die Recht-
sprechung dann, wenn mit dem Verlust des gefdhrdeten Wirtschaftsgutes oder

anderen wirtschaftlichen Nachteilen ernstlich zu rechnen ist'®*.

Diese vage Umschreibung wird von einigen Autoren in unterschiedlicher,

wenngleich sehr dhnlicher Weise konkretisiert'®:

Wihrend Schroder darauf abstellt, ob durch die Tathandlung des Téters eine
unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das Vermogen desjenigen, ,,dessen Ver-
mogensinteressen er zu betreuen hat, geschaffen wurde und einen Vermogens-
nachteil in Form einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefdhrdung dann
verneint, wenn die Herbeifithrung des Schadens noch weiterer Handlungen be-
darf '*, bejaht Lenckner eine konkrete Vermogensgefihrdung dann, wenn nach
objektivem Urteil der gefdhrdete Vermodgenswert bereits zum Zeitpunkt der Ge-
fahrdung endgiiltig abgeschrieben werden muss, wenn er also unmittelbar und

180 Trgndle/Fischer, § 22 StGB Rdn. 4; Lackner/Kiihl, vor § 22 Rdn. 2.

181 SK—Rudolphi, vor § 22 Rdn. 6.;Schonke/Schroder/Eser, vor § 22 Rdn. 2.

182 Schdnke/Schroder/Eser, vor § 22 Rdn. 2; Trondle/Fischer, § 22 StGB Rdn. 4.

183 Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 81; Schénke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 51.

18 BGHSt21, 112, 113.

185 Vgl hierzu im Einzelnen die im 1. Kapitel, B. IV. dargelegten ,,Einschrankungsmodel-
le*.

18 Schrdder, JZ 1965, 513, 516; Schonke/Schréder, 17. Aufl., Rdn. 100.
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ohne Schwierigkeiten realisiert werden kann'®’. Riemann wiederum vertritt im
Grundsatz dieselbe Auffassung wie Schroder, verlangt aber zusétzlich, dass zur
Bejahung einer konkreten Vermdgensgefahrdung und damit einer Vollendung
der Untreue das Unmittelbarkeitserfordernis zwischen Tathandlung und Vermo-
gensgefihrdung und zwischen Vermégensgefihrdung und Vermdgensnachteil

. . 188
erfiillt sein muss

. Nach Hefendehls Ausfiihrungen liegt eine Vollendung der
Untreue im Falle einer konkreten Vermoégensgefahrdung dann vor, wenn dem
Bedrohten keine ,,Vermeidemachtmdglichkeiten™ zur Verfligung stehen, wenn
also der Verlust eines Vermdgenswertes nicht von weiteren Handlungen aus
dem Herrschaftsbereich des Bedrohten abhéingt, so dass dieser nicht mehr in der

Lage ist, die effektive EinbuBie der Vermdgensposition zu verhindern'®.

Zusammenfassend lésst sich somit sagen, dass die Vollendung einer Untreue im
Falle einer Vermogensgefdhrdung dann vorliegt, wenn die Vermdgensgefihr-
dung unmittelbar zu einem Vermogensnachteil fithrt und es zur endgiiltigen
Vermdgenseinbulle keiner weiteren Handlung des Bedrohten oder eines Dritten
bedarf.

Il. Die Beendigung

Die Bestimmung des Beendigungszeitpunktes dient lediglich dazu, das Ende der
Vollendung einer Tat vom Beginn der Beendigung abzugrenzen.

Von Bedeutung ist dies insbesondere fiir die Strafverfolgungsverjahrung, da die-
se, wie bereits unter I. dargelegt, gem. § 78 a StGB erst mit Eintritt der Beendi-

gung zu laufen beginnt'®’.

Dariiber hinaus hat die Beendigungsphase sowohl eine strafschiarfende Bedeu-
tung, da bis zum Eintritt der Beendigung auch die Realisierung qualifizierender

187 L enckner, JZ 1971, 320, 322.

18 Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 126; hier wurde das Unmittelbarkeitserfordernis auf
die Untreue libertragen, da Riemann bei seinen Ausfithrungen von einem Betrug ausgeht;
das Unmittelbarkeitserfordernis bejahen auch: Haft, NJW 1996, 238; Matt/Saliger, Irr-
wege der Strafgesetzgebung, 217, 235 ff.; Saliger, ZStW 2000 (112. Band), 563, 576 ff.

189 Hefendehl, Vermogensgefiahrdung und Exspektanzen, S. 129 ff. (129, 132, 133, 136,
137).

190 Kiihl, JuS 1979, 718, 720; Joecks, vor § 22 Rdn. 3.
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Umstidnde noch mdoglich ist, als auch eine fiir den Teilnehmer (Gehilfe oder Mit-
titer) strafbegriindende Bedeutung, da bis zur Beendigung Gehilfen - und Mitté-

terschaftsbeitrige noch erfolgen konnen'".

1. Die Bestimmung der Beendigung einer Tat nach formellen
Kriterien

Die Beendigung einer Tat tritt einerseits erst dann ein, wenn das Tatgeschehen
iiber die eigentliche Tatbestandserfiillung hinaus seinen tatsdchlichen Abschluss
gefunden hat'”?, insbesondere sich etwaige mit der Tat verkniipften Absichten
realisiert haben, andererseits kann eine Tat bereits dann beendet sein, wenn eine
weitere Rechtsgutbeeintrichtigung ausgeschlossen ist, wie etwa beim endgiilti-

gen Verlust der Beute'””.

Dabei ist die Bestimmung des Beendigungszeitpunktes in engem Zusammen-
hang zur jeweiligen Deliktsstruktur, der konkreten Handlungsgestaltung und
dem einschldgigen Straftatbestand zu sehen, mit dessen Sinn und Zweck der Be-

endigungsbegriff im Einklang stehen muss'*’.

2. Die Beendigung im Falle der Untreue, § 266 StGB

Im Falle der Untreue reicht nach Auffassung der h.M."” fiir die Vollendung
zwar eine schadensgleiche konkrete Vermdgensgefahrdung aus, fiir die Beendi-
gung der Untreue ist allerdings die Realisierung dieser Geféahrdung, d.h. der
endgiiltige Vermogensverlust'®’, entscheidend'’. Entsteht der Vermdgensnach-
teil im Sinne des § 266 StGB erst durch verschiedene Ereignisse, vollzieht er
sich also in mehreren Teilakten, so ist die Beendigung erst mit Verlust des letz-

ten vom Vorsatz umfassten Vermogensnachteils gegeben'*®.

1 Wessels/Beulke, AT Rdn. 591; Kiihl, JuS 1979, 718, 720.

192 SK-Rudolphi, vor § 22 Rdn. 7; BayObLG NJW 1980, 412.

195 BGH NJW 1985, 814.

194 Wessels/Beulke, AT Rdn. 592; Lackner/Kiihl, vor § 22 Rdn. 2.

193 Vgl. hierzu bereits 1. Kapitel, B. TII.

198 Trgndle/Fischer, § 266 Rdn. 81; Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 51.
197 BGH NStZ 2001, 650; BGH NStZ 2003, 540, 541.

1% BGH NStZ 2001, 650; BGH NStZ 2003, 540, 541.
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Zusammenfassend ldsst sich aus der Bestimmung des Vollendungs- und Been-
digungszeitpunktes folgern, dass im Vergleich zum Wortlaut des § 266 StGB
eine Vorverlagerung des Vollendungs-/Beendigungszeitpunktes erfolgt. Wih-
rend nach dem Wortlaut des § 266 StGB eine vollendete Tat den Eintritt eines
Vermdgensnachteils voraussetzt, erfiillt dessen tatséchlicher Eintritt nach Auf-
fassung der Rechtsprechung erst die Beendigungsphase, da die Vollendung der
Tat bereits mit dem Eintritt einer schadensgleichen konkreten Vermogensge-

fahrdung gegeben ist.

lll. Der Versuch

Das Stadium des Versuchs muss zum einen von der Vorbereitungsphase abge-
grenzt werden, da die Vorbereitung eines Delikts grundsitzlich straflos ist'®,
wihrend der Versuch eines Verbrechens stets und der Versuch eines Vergehens
in den vom Gesetz ausdriicklich bestimmten Fillen bestraft wird, vgl. § 23 1
StGB. Zum anderen muss, was fiir die vorliegende Untersuchung von entschei-
dender Bedeutung ist, der Versuch von der Vollendung abgegrenzt werden;
denn bei Vergehen, fiir die keine Versuchsstrafbarkeit angeordnet ist, liegt die

Strafbarkeitsgrenze bei der Vollendung™®.

Letzteres ist insbesondere relevant fiir den hier in Frage stehenden Tatbestand
der Untreue, da dieser auf der einen Seite keine Versuchsstrafbarkeit vorsieht,
auf der anderen Seite die Konstruktion der schadensgleichen konkreten Vermo-
gensgefihrdung die Gefahr einer Ausweitung der Vollendung in den Versuchs-
bereich ermoglicht””’. Aus diesem Grund ist es notwendig, eine sehr genaue
Abgrenzung der Deliktsstufen des Versuchs und der Vollendung im Rahmen der
Untreue vorzunehmen, zumal bei fehlender Versuchsstrafbarkeit der Untreue
auch die Moglichkeit eines Riicktritts gem. § 24 StGB sowie einer Strafmilde-
rung gem. §§ 23 II, 49 I StGB abgeschnitten ist.

199 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 590; Schonke/Schroder/Eser, vor § 22 Rdn. 13.

200 Kiihl, JuS 1979, 718, 720.

21 Diese Gefahr erkennen auch Dierlamm, NStZ 1997, 534 ff.; Matt/Saliger, Irrwege der
Strafgesetzgebung, 217, 220, 234 ff.; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 565 ff.; SK-
Samson/Giinther, § 266 Rdn. 45.
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1. Die Bestimmung des Versuchsstadiums nach formellen
Kriterien

Gem. § 22 StGB setzt der Versuch zum einen den Entschluss, eine Straftat zu
begehen, zum anderen die Betétigung des Entschlusses durch Handlungen, die

. . . . 202
zumindest unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung ansetzen, voraus”™ .

Im Unterschied zur Vollendung und Beendigung ist der Versuch die begonnene,
aber nicht vollendete Tat, genauer die zwischen Vorbereitung und Vollendung
einer vorsitzlichen Straftat liegende Handlung, die zwar den subjektiven Tatbe-
stand vollstdndig, den objektiven aber nur teilweise verwirklicht oder dazu we-

nigstens unmittelbar ansetzt™”.

Fiir die hier im Vordergrund stehende Abgrenzung des Versuchsstadiums von
der formellen Vollendung ist daher allein entscheidend, ob sémtliche Merkmale
des betreffenden Tatbestandes (schon) erfiillt sind. Ist dies zu verneinen, kommt

nicht Vollendung, sondern allenfalls Versuch in Betracht™’,

2. Der Versuchsbereich im Falle der Untreue, § 266 StGB

Im Regelfall bereitet die Abgrenzung des Versuchsbereichs von der Vollendung
einer Straftat keine Schwierigkeiten®”, da im Falle des Ausbleibens eines objek-

tiven Tatbestandmerkmals von einer Versuchsstrafbarkeit auszugehen ist.

29 hicht erst mit

Im Falle der Untreue ist dies jedoch anders, da diese nach h.M.
dem tatséchlichen Eintritt eines Vermdgensnachteils, sondern bereits mit dem
Eintritt einer schadensgleichen konkreten Vermdgensgefahrdung vollendet ist.
Mit der Rechtsfigur der schadensgleichen konkreten Vermdgensgefahrdung ist
eine Vorverlagerung des Vollendungszeitpunktes erfolgt””’. Die Bestimmung

der Grenze, wann der Versuchsbereich authort und der Vollendungsbereich be-

202 L ackner/ Kiihl, § 22 Rdn. 1; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 595.

203 Schénke/Schréder/Eser, vor § 22 Rdn. 12; Trondle/Fischer, § 22 Rdn. 2.

204 gchénke/Schroder/Eser, vor § 22 Rdn. 12; Sonnen/Hansen-Siedler, JA 1988, 17, 22.
2051 K-Vogler, 10. Aufl., vor § 22 Rdn. 3.

26 ygl. hierzu 1. Kapitel, B. IIL. IV.

27 Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 60.
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ginnt, muss sich daher nach dem Zeitpunkt des Eintritts einer konkreten Vermo-
gensgefahrdung richten. Folglich wird an dieser Stelle der Versuchsbereich der
Untreue unter Zugrundelegung der verschiedenen Ansichten von Schroder,
Lenckner, Riemann, Hefendehl und letztendlich auch der Rechtsprechung zum

Begriff der konkreten Vermdgensgefihrdung bestimmt™.

Geht man von der Umschreibung der Rechtsprechung hinsichtlich einer konkre-
ten Vermogensgefahrdung aus, so wird diese den potentiellen Versuch einer Un-
treue dann bejahen miissen, wenn mit dem Verlust des gefdhrdeten
Wirtschaftsgutes ernsthaft noch nicht zu rechnen ist, der Téter aber bereits zur

Tat unmittelbar angesetzt hat™”.

Nach Schroders Ansatz wiederum wird eine versuchte Untreue dann vorliegen,
wenn die Herbeifiihrung des Schadens noch weiterer Handlungen seitens des
Geschidigten oder eines Dritten bedarf’'’, wihrend Lenckners Sichtweise von
einer konkreten Vermdgensgefdhrdung zur Folge hat, dass man eine Vollendung
verneinen und den Versuchsbereich als erreicht ansehen muss, wenn der Ver-
mogenswert zwar schon gefihrdet ist, allerdings noch nicht unmittelbar und oh-

.. . .. 211
ne Schwierigkeiten realisiert werden kann” .

SchlieBlich wird man unter Zugrundelegung der Auffassung Riemanns eine
Versuchsstrafbarkeit der Untreue dann bejahen miissen, wenn entweder die Un-
treuechandlung nicht unmittelbar zur Vermogensgefihrdung oder die Vermo-
gensgefihrdung nicht unmittelbar zum Vermdgensnachteil fithren wird®'?,
wihrend nach Hefendehls Ansatz nur der Versuchsbereich erreicht ist, wenn der
Verlust des gefahrdeten Vermogenswertes noch weiterer Handlungen aus dem
Herrschaftsbereich des Bedrohten bedarf.

Mit Hilfe dieser Ansétze kann zumindest gekldrt werden, wann der potentielle

Versuchsbereich der Untreue authort und die Vollendungsphase beginnt. Wann

208 ygl. hierzu 1. Kapitel, B. IV. und 2. Kapitel A. 1. 2.

29 Wann der Titer unmittelbar zur Tat ansetzt und damit der Versuch beginnt, wird unter
IV.2./3. dargelegt.

19 Schroder, JZ 1965, 513, 516.

" Lenckner, JZ 1971, 320, 322.

212 Das ist die Konsequenz seiner Ausfithrungen; Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 127.
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wiederum der Versuchsbereich beginnt, hingt davon ab, wie das Stadium der

Vorbereitung bestimmt wird.

IV. Die Vorbereitung

Das Stadium der Vorbereitung muss vom Versuchsbereich deshalb abgegrenzt
werden, weil Vorbereitungshandlungen im Regelfall’" straflos bleiben, wih-
rend, wie bereits unter III. dargelegt, der Versuch eines Verbrechens stets, der
Versuch eines Vergehens in den vom Gesetz ausdriicklich bestimmten Fillen
strafbar sind, vgl. § 23 I StGB.

Begriindet wird die grundsétzliche Straflosigkeit von Vorbereitungshandlungen
zum einen damit, dass diese von der Vollendung so weit entfernt sind, dass sie
das Rechtsgefiihl der Allgemeinheit nicht ernstlich erschiittern kénnen (Ein-
druckstheorie)*'?, zum anderen damit, dass Vorbereitungshandlungen angesichts
ihrer Tatbestandsferne formal so schwer umreifibar und materiell vom Unrechts-
zentrum noch so weit entfernt sind, dass von einem Strafbediirfnis in aller Regel

noch nicht die Rede sein kann?'®.

Fiir den Straftatbestand der Untreue ist die Abgrenzung des Vorbereitungsstadi-
ums vom Versuchsbereich im Gegensatz zur Abgrenzung des Versuchs von der
Vollendung nicht von groler Bedeutung, da nach dem bisherigen Willen des
Gesetzgebers eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue nicht vorgesehen ist und
sich somit die Frage nach der Strafbarkeit bzw. Straflosigkeit einer Tathandlung
im Verhéltnis von Versuch und Vorbereitung nicht stellt. Dennoch muss bereits
an dieser Stelle eine Abgrenzung vorgenommen werden, um im Rahmen der
spateren Fallanalyse zur Untreue die verschiedenen Stadien der Vorbereitung,
des Versuchs und der Vollendung in den problematischen Fillen der Vermd-

gensgefahrdung genau bestimmen zu konnen.

213 Ausnahmen sind die im Gesetz ausdriicklich genannten Fille: §§ 80, 83, 87, 149, 152 al
Nr. 2, §§ 234 a Ill, 275, 310 StGB.

214 [ K-Vogler, 10. Aufl., vor § 22 Rdn. 6.

215 K-Hillenkamp, 11. Aufl., vor § 22 Rdn. 6.
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1. Die Bestimmung des Vorbereitungsstadiums nach formellen
Kriterien

Das Vorbereitungsstadium betrifft die vor dem Versuchsstadium liegende Tatig-
keit, die zwar auf eine Tatbestandsverwirklichung hinzielt, aber noch nicht dazu
unmittelbar ansetzt*'®. In dieser Phase sollen die Vorbedingungen fiir die eigent-
liche Durchfiihrung der geplanten Tat geschaffen, insbesondere die Ausfiihrung

der Tat ermdglicht oder erleichtert werden®'’

. Ein allgemeines Anzeichen fiir
den vorbereitenden Charakter einer Handlung kann darin bestehen, dass die
Fortfithrung der Tat noch einer ,,neuen Willensregung® bedarf, dass die eigentli-
che Tatausfithrung noch in rdumlicher und zeitlicher Ferne liegt und dass des-
halb die Tatbestandsverwirklichung noch nicht nahegeriickt ist*'®, Typische
Vorbereitungshandlungen sind das Herstellen und Besorgen von Tatwerkzeu-

gen, das Aufsuchen des Tatorts und das Auskundschaften der Tatgelegenheit*".

2. Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch

Die Abgrenzung zwischen Versuchs- und Vorbereitungshandlungen ist grund-
satzlich unproblematisch, wenn der Téter bereits mit der tatbestandlichen Aus-
filhrungshandlung selbst begonnen hat, wie etwa mit dem ,,Wegnehmen* bei
§ 242 StGB™. Schwierig wird die Abgrenzung dort, wo sich das Titigwerden
noch im Vorfeld der eigentlichen Tatbestandshandlung bewegtzzl. Zur Losung
dieser Abgrenzungsproblematik werden verschiedene Theorien vertreten:

Nach der formell-objektiven Theorie ist die Grenze zum Versuch erst dann ii-

berschritten, wenn der Téter mit der tatbestandsméBigen Handlung im strengen

Sinne begonnen hat***.

216 Trondle/Fischer, § 22 Rdn. 5; Lackner/ Kiihl, vor § 22 Rdn. 3.

27 Kiihl, JuS 1979, 874; Treplin, ZStW 1964 (76. Band), 441, 460; Wessels/Beulke, AT,
Rdn. 602.

218 [ K-Hillenkamp, 11. Aufl., vor § 22 Rdn. 5.

219 Kiihl, JuS 1979, 874; LK-Hillenkamp, 11. Aufl., vor § 22 Rdn. 5; Tréndle/Fischer, § 22
Rdn. 5.

220 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 599.

21 Haft, AT, S. 231; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 599.

222y Hippel 1L, S. 397 ff.; v. Liszt/Schmidt I, S. 305; RGSt 70, 151, 157.
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Dagegen erfasst die so genannte materiell-objektive Theorie auch das tat-
bestandliche Vorfeld, indem sie alle Tatigkeitsakte zum Versuchsbereich zéhlt,
die ,,vermdge ihrer notwendigen Zusammengehdrigkeit mit der Tatbestands-
handlung fiir die natiirliche (objektive) Auffassung als deren Bestandteil er-

€223

scheinen oder die bereits eine ,,unmittelbare Gefahrdung des geschiitzten

Handlungsobjektes bewirken™*.

Demgegeniiber stellt die subjektive Theorie nicht auf die objektive Betrachtung,
sondern allein auf das Vorstellungsbild des Titers ab®>, was eine erhebliche

Ausweitung der Versuchsstrafbarkeit bewirkt™®

. Nach dieser liegt ein Versuch
dann vor, wenn der Téter ,die letzte maBgebliche Entscheidung iiber das Ob der
Tat gefillt, d.h. wenn ,,der Verbrechensvorsatz die Feuerprobe der kritischen

Situation bestanden hat*??’,

Dadurch, dass sich die einseitig objektiven Theorien als zu starr erweisen und
die subjektiven hingegen zu weit vom Tatbestand weg in den Vorbereitungsbe-
reich fithren®, folgt die h.M. der so genannten ,,gemischt subjektiv-objektiven
Theorie“*”’ bzw. der individuell-objektiven Theorie®’.

Diese kombiniert, von der Vorstellung des Téters und der Unmittelbarkeit des
Angriffs auf das geschiitzte Tatobjekt ausgehend, subjektive und objektive Kri-
terien und entspricht damit dem Wortlaut des § 22 StGB, nach welchem derjeni-
ge eine Straftat versucht, der ,nach seiner Vorstellung von der Tat zur

Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt**".

22 Frank, StGB § 43112 b.

24 BGHSt 2, 380; 4, 270, 273; 4, 333, 334; 6, 98, 99.

25 RGSt 72, 66.

26 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 599; Haft, AT, S. 231.

227 Bockelmann, JZ 1954, 468, 473.

28 Stratenwerth/Kuhlen, AT I, § 11 Rdn. 30 ff.; Schonke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 31.

29 Diese Bezeichnung benutzen z.B.: Wessels/Beulke, AT, Rdn. 599; Trondle/Fischer, § 22
Rdn. 7.

30 Diese Bezeichnung benutzen z.B.: LK-Hillenkamp, 11. Aufl., § 22 Rdn. 61; Schon-
ke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 32.

Bl Sonnen/Hansen-Siedler, JA 1988, 17, 18, 19; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 599 ff.; Schén-
ke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 32.
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Nach der individuell-objektiven Theorie sind fiir die Abgrenzung von strafloser
Vorbereitung und strafbarem Versuch drei Kriterien von entscheidender Bedeu-

tungm:

(1) Die Vorstellung des Téters von der Tat, die die Grundlage der Beurteilung
bildet™”.

(2) Die Bezichung zum konkreten (vorgestellten) Tatbestand™’, der der Be-
zugspunkt der jeweiligen Ausfithrungshandlung ist, so dass das Ansetzen
auf die Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals gerichtet sein muss und

nicht irgendein Ansetzen zur Straftat ausreichend ist™’.

(3) SchlieBlich muss die Versuchshandlung in einem unmittelbaren Ansetzen

26 Durch dieses Kriterium wird

zur Tatbestandsverwirklichung bestehen
zwar einerseits der Versuchsbereich auf das tatbestandliche Vorfeld er-
streckt, andererseits aber auch auf den unmittelbaren Vorbereich be-
schrankt™’. Wann ein unmittelbares Ansetzen im konkreten Fall vorliegt,

wird unterschiedlich beurteilt:

Wihrend die Teilaktstheorie die Unmittelbarkeit des Ansetzens nur dann bejaht,
wenn zwischen der schon entwickelten Tétigkeit und der eigentlichen Tatbe-
2 stellt die

Gefdhrdungstheorie darauf ab, ob aus der Sicht des Téters das betroffene
239

standshandlung , keine weiteren wesentlichen Teilakte mehr liegen
Rechtsgut bereits unmittelbar gefdhrdet ist™ . Die Sphirentheorie wiederum
sieht den Versuchsbeginn als gegeben an, wenn der Téter in die Schutzsphére

des Opfers eingedrungen und zwischen Tathandlung und erwartetem Erfolgsein-

22 Schonke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 32; Sonnen/Hansen-Siedler, JA 1988, 17, 18.

23 Haft, AT, S. 231; Schonke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 33; Sonnen/Hansen-Siedler, JA
1988, 17, 18; Stratenwerth/Kuhlen, AT I, § 11 Rdn. 36.

24 Sonnen/Hansen-Siedler, JA 1988, 17, 18.

25 Schénke/Schrder/Eser, § 22 Rdn. 35; BGHSt 37, 294, 296 ff.

236 Trondle/Fischer, § 22 Rdn. 9; Schonke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 36; Sonnen/Hansen-
Siedler, JA 1988, 17, 18; Stratenwerth/Kuhlen, AT I, § 11 Rdn. 38.

27 Schénke/Schroder/Eser, § 22 Rdn. 39.

28 SK-Rudolphi, § 22 Rdn. 13; Rudolphi, JuS 1973, 20, 23.

29 Schénke/Schréder/Eser, § 22 Rdn. 39 ff; Otto, AT § 18 Rdn. 27 ff.
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20 Da diese Ansichten

tritt ein enger zeitlicher Zusammenhang festzustellen ist
in ihrer AusschlieBlichkeit nicht allen Fallgestaltungen gerecht werden*"', ver-

treten die Rechtsprechung und die h.L. einen Kombinationsansatz***:

Nach diesem liegt ein unmittelbares Ansetzen dann vor, wenn der Téter eine
Tathandlung vornimmt, die zwar noch nicht tatbestandsméBig zu sein braucht,
die allerdings nach dem Gesamtplan des Téters so eng mit der tatbestandlichen
Ausfiihrungshandlung verkniipft ist, dass sie bei ungestértem Fortgang unmit-
telbar, d.h. ohne weitere wesentlichen Zwischenschritte, zur Verwirklichung des
gesamten Straftatbestandes fithren soll oder im unmittelbaren rdumlichen und

zeitlichen Zusammenhang mit ihr steht**

. Das ist dann der Fall, wenn der Téter
subjektiv die Schwelle zum ,,jetzt geht es los* iiberschreitet und objektiv zur tat-
bestandsméfBigen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte
in die Tatbestandserfiillung iibergeht und damit das Angriffsobjekt konkret ge-

fihrdet erscheint***,

Fiir die Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch dient diese Abgren-
zungsformel als allgemeiner Richtpunkt, der seine Konkretisierung durch die

Anwendung des jeweiligen Tatbestandes erfahrt®.

3. Das Vorbereitungsstadium im Falle der Untreue, § 266 StGB

Im konkreten Fall der Untreue ist fiir die Abgrenzung von Vorbereitung und
Versuch und damit fiir die Bestimmung des unmittelbaren Ansetzens die
Pflichtverletzung das ausschlaggebende Kriterium®*’, deren Bezugspunkt der
Vermogensnachteil als Vollendungszeitpunkt ist.

240 Jakobs, AT, 25. Abschnitt, Rdn. 66 ff.; Roxin, JuS 1979, 1, 4 ff.

21 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 600 ff.

22 Trondle/Fischer, § 22 Rdn. 10; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 601; Haft, AT, S. 231; BGHSt
26,201, 203; 31, 178, 182; 43, 177, 179 ff.

2 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 601; Trondle/Fischer, § 22 Rdn. 10; BGHSt 26, 201, 203; 31,
178, 182; 43, 177, 179 ft.

24 BGHSt 30, 363, 364; 26, 201, 203; 28, 162, 163; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 601.

25 Sonnen/Hansen-Siedler, JA 1988, 17, 19; Joecks, § 22 Rdn. 25; SK-Rudolphi, § 22 Rdn.
13; Lackner/Kiihl, § 22 Rdn. 4; LK-Vogler, § 22 Rdn. 58.

2% Urbach, S. 153.
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Demzufolge ist der potentielle Versuchsbeginn der Untreue im Falle einer kon-
kreten Vermdgensgefahrdung (als frithester Vollendungszeitpunkt) dann anzu-
nehmen, wenn der Téter eine Tathandlung in Form einer Pflichtverletzung
vornimmt, die nach dem Gesamtplan des Téters bei ungestortem Fortgang un-

mittelbar zu einer Situation fithren wird,
= die den ernsthaften Eintritt eines Vermogensverlustes erwarten lisst™’,

= die eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das Vermdgen des Gefahrdeten
schafft, so dass es keiner weiteren Handlung zum Eintritt des Vermogensver-

lustes bedarf**®,

= die den gefdhrdeten Vermogenswert als bereits abgeschrieben erscheinen

lasst™’,
= die dem Bedrohten keine Vermeidemachtméglichkeiten offenlisst™’

oder die in einem unmittelbaren raumlichen und zeitlichen Zusammenhang zu
den hier dargestellten Umschreibungen der konkreten Vermdgensgefihrdung
steht.

Diese theoretische Festlegung des Versuchsbeginns wird anhand eines Beispiels

verdeutlicht™":

Der ,,Geschéftsbesorger inseriert in einer Zeitung und will dadurch Vermo-
genswerte, die er zu betreuen hat, zu ungiinstigen Konditionen fiir seinen ,,Ge-
schiftsherrn® verkaufen. Dem ,,Geschiftsherrn® gelingt es jedoch noch
rechtzeitig einzugreifen, so dass der Plan des ,,Geschiftsbesorgers® vereitelt

wird.

#7 S0 die Bestimmung des Versuchsbeginns unter Beriicksichtigung der Ansicht der Recht-

sprechung, vgl. hierzu 1. Kapitel B. IV. 1.

So die Bestimmung des Versuchsbeginns unter Beriicksichtigung der Ansicht von Schro-
der und Riemann, 1. Kapitel B. IV. 2, 4.

So die Bestimmung des Versuchsbeginns unter Beriicksichtigung der Ansicht von
Lenckner, 1. Kapitel B. IV. 3.

So die Bestimmung des Versuchsbeginns unter Beriicksichtigung der Ansicht von He-
fendehl; 1. Kapitel B. IV. 5.

Beispiel nach Urbach, Die ungetreue Geschéftsbesorgung gemdss Art. 158 StGB, S. 152.

248

249

250

251
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In diesem Fall stellt das Inserat in der Zeitung eine Pflichtverletzung gegeniiber
dem ,,Geschéftsherrn® dar, mit welcher der Versuch der Untreue beginnt. Voll-
endet wire diese nach dem Tatplan des Téters dann, wenn Kaufvertrage beziig-
lich des Verkaufs der Vermdgenswerte mit Dritten abgeschlossen worden wiren
und damit ein Vermdgensnachteil in Form einer schadensgleichen konkreten
Vermégensgefahrdung fiir den ,,Geschiftsherrn eingetreten wire. Als Vorberei-
tungshandlungen kdmen all diejenigen Vorkehrungen in Betracht, die fiir die
Durchfiihrung des Inserats erforderlich sind, wie z.B. die Zusammenstellung des

Inserats.

Dieses Beispiel macht deutlich, dass das vom deutschen Anwaltsverein (DAV)
gegen eine Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit der Untreue angefiihrte Argu-
ment, dass ,,die Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes durch die Einfiihrung
der Versuchsstrafbarkeit zu schwer l6sbaren Abgrenzungsschwierigkeiten ge-
“252, nicht sehr stichhal-

tig ist. Vielmehr stellt die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch ein

geniiber bloen Vorbereitungshandlungen fithren wiirde

allgemeines Problem dar, das nicht nur im Falle der Untreue, sondern auch bei
anderen Straftatbestdnden groflere Schwierigkeiten bereiten kann.

4. Stellungnahme

Bei der Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch und den sich daraus
ergebenden Abgrenzungsformeln fillt auf, dass die dort verwendeten Abgren-
zungskriterien groBe Parallelen und Ahnlichkeiten zu den ,Einschrinkungsmo-
dellen” beinhalten, deren vorrangiges Ziel darin besteht, die Gefdhrdung, die
noch die typische Situation des Versuchs darstellt, von derjenigen abzugrenzen,
die einem Vermogensnachteil gleichkommt und damit zur Vollendung der Un-
treue fiihrt.

Wihrend der entscheidende Gesichtspunkt bei der Abgrenzung zwischen Vorbe-
reitung und Versuch darin besteht, ob nach der Vorstellung des Téters eine Tat-

handlung unmittelbar zur Verwirklichung des gesamten Straftatbestandes fiihrt,

22 Kempf, Protokoll zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 11; Zusammenstellung der
schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 110.
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und in diesem Fall eine Versuchsstrafbarkeit bejaht wird, verlangen fiir das Vor-
liegen einer konkreten Vermdgensgefahrdung sowohl Schroder als auch Rie-
mann die unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das gefdhrdete Vermdgen, wobei
Riemann durch die Einfithrung der ,,doppelten Unmittelbarkeit“*> den Kreis der
Vermogensgefahrdungen, die einem Vermdgensnachteil gleichgestellt werden

sollen, noch mehr einschrianken will.

Auch bei Lenckners und Hefendehls Auffassungen ist das Unmittelbarkeitser-
fordernis von Bedeutung, da ersterer eine schadensgleiche konkrete Vermo-
gensgefiahrdung dann bejaht, wenn der Téter eine Position erlangt hat, in der er
den fraglichen Vermogenswert unmittelbar und ohne Schwierigkeiten realisie-
ren kann, letzterer von einer solchen dann ausgeht, wenn keine Vermeide-
machtmoglichkeiten seitens des Bedrohten bestehen, der Vermodgenswert im
Ergebnis also unmittelbar geféhrdet ist.

Insgesamt ldsst sich also zum einen festhalten, dass das Unmittelbarkeitskriteri-
um bei beiden Abgrenzungsproblematiken eine entscheidende Rolle spielt, zum
anderen, dass durch die Einbeziehung der konkreten Vermogensgefdhrdung in
den Vermdgensnachteilsbegriff die ,,Einschrankungsmodelle® konsequenterwei-
se eine Vorverlagerung des Vollendungszeitpunkts der Untreue beinhalten.

B. Die Rechtsfolgen der Einfiihrung einer
Versuchsstrafbarkeit

Im Anschluss an die genaue Bestimmung der einzelnen Stadien der Verbre-
chensverwirklichung, insbesondere des Versuchsbereichs der Untreue, werden
im Vorfeld der im 3. Kapitel durchzufiihrenden Fallanalyse die grundsétzlichen
Rechtsfolgen der Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit im Hinblick auf den

Untreuestraftatbestand erortert.

23 Vgl. hierzu bereits 1. Kapitel B. IV. 4.
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. Vorverlagerung der Strafbarkeit

Wie bereits unter A. III. 1 dargelegt wurde, beschreibt das Versuchsstadium die
zwischen Vorbereitung und Vollendung einer vorsitzlichen Straftat liegende
Handlung. Mit der Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit wird daher die Straf-
androhung des jeweiligen Delikts auf das Vorfeld der Tatvollendung ausge-

dehnt”* und damit die Strafbarkeit des entsprechenden Deliktes vorverlagert™”.

Im konkreten Fall der Untreue konnte dies zum einen zu einer noch gréBeren
Ausweitung des Untreuetatbestandes fiihren”®, zum anderen aber auch die Mog-
lichkeiten der Strafverfolgung erhéhen®’ und damit eine groBere strafrechtliche
Uberpriifbarkeit insbesondere riskanter unternehmerischer Entscheidungen nach

sich ziechen™®, was im Rahmen der Fallanalyse noch zu priifen sein wird”’.

Auf der anderen Seite konnte jedoch die Einfilhrung der Versuchsstrafbarkeit
die Vollendungsstrafbarkeit der Untreue in dem Sinne ,.entlasten, dass eine
GroBzahl der problematischen Félle der schadensgleichen konkreten Vermo-

gensgefahrdung in den Versuchsbereich verlagert werden konnte und dadurch

< 260

eine ,,Versuchsstrafbarkeit durch die Hintertiir vermieden werden wiirde.

Il. Ricktritt, § 24 StGB

Obwohl die Versuchsstrafbarkeit eine Vorverlagerung der Stratbarkeit nach sich

261

zieht, beinhaltet sie im Gegensatz zu den meisten Féllen der Vollendung™ das

2% Versuch als Strafausdehnungsgrund, vgl. Maurach/Géssel/Zipf, AT 11, § 39 Rdn. 16; LK-
Hillenkamp, vor § 22 Rdn. 39.

25 Jakobs, AT, 25. Abschnitt Rdn. 1; Krey, AT II, Rdn. 394.

2% 30 im Ergebnis Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 221 ff.

27 Stellungnahme des Deutschen Strafverteidiger e.V. zum 6. StrRG, S. 5 (nicht verdffent-

licht).

Frenzel, Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des

Rechtsausschusses, S. 128.

vgl. 3. Kapitel.

2% Dierlamm, NStZ 97, 534, 535.

21 Rijcktrittsbemiihungen bei vollendetem Delikt kénnen nur im Ausnahmefall der titigen
Reue Beriicksichtigung finden, so z.B. bei §§ 83 a, 158, 163 11, 264 V, 306e, 314a, 320
StGB.

258

259
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Privileg, sich der Strafbarkeit im Wege eines strafbefreienden Riicktritts,
§ 24 StGB, zu entziehen.

Warum der Riicktritt vom Versuch zur Straflosigkeit einer bereits als strafbar
erachteten Handlung fiihrt, obwohl beispielsweise in der schweizerischen Straf-
rechtsordnung ,,nur” eine fakultative Strafbefreiung im Falle eines Riicktritts,

§ 21 I sStGB, vorgesehen ist**, wird im Nachfolgenden kurz dargelegt.

1. Der Rechtsgrund der Straflosigkeit des Versuchs beim Riicktritt

Der Riicktritt vom Versuch stellt nach h.M. einen personlichen Strafaufhe-
bungsgrund dar’®, da zum einen gem. § 24 StGB die Strafbarkeit der von dem
Tater begangenen Straftat wieder aufgehoben wird, zum anderen der Riicktritt

ein ,,besonderes personliches Merkmal“ im Sinne des § 28 II StGB darstellt*®*,

Der Rechtsgrund fiir die Erlangung der Straffreiheit durch die Regelung des
§ 24 StGB wird unterschiedlich beurteilt:

Wihrend nach der Theorie von der ,,goldenen Briicke* (kriminalpolitischer An-
satz) dem Téter im Falle des Riicktritts durch die Straflosigkeit seines Versuchs
eine ,,goldene Briicke zum Riickzug* gebaut werden soll und dabei insbesondere
der Opferschutz im Vordergrund steht*®, begriindet die so genannte Gnadenthe-
orie oder Verdienstlichkeitstheorie die durch den Riicktritt erlangte Straffreiheit
damit, dass die mit der Verhinderung des Erfolgseintritts erfolgte Riickkehr in
die Legalitidt den Unwert des Versuchs und die negative Einwirkung des Téters
auf das Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit zum Teil wieder ausgleicht, so
dass sich die Strafbediirftigkeit verneinen lasst™*’.

Die Strafzwecktheorie wiederum sieht den Grund fiir die Riicktrittsregelung dar-
in, dass bei freiwilligem Riicktritt eine Bestrafung des Téters weder aus general-

262 Trechsel/ Noll, AT L, S. 162.

265 BGH StV 82, 1; Wessels/Beulke, AT, Rdn. 626; Krey, AT II, Rdn. 456; Trondle/Fischer,
§ 24 Rdn. 2.

264 Trondle/Fischer, § 28 Rdn. 11 und vor § 32 Rdn. 17; Krey, AT II, Rdn. 457.

265 RGSt 73, 52, 60; Kudlich, JuS 1999, 241 ff.; Puppe, NStZ 1984, 488, 490.

266 Jescheck/Weigand, AT, § 51 13; Schroder, JuS 1962, 81, Bockelmann, NIW 1955, 1420.
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praventiven noch aus spezialpriaventiven Griinden, d.h. weder zwecks Abhaltung
des Téters von zukiinftigen Straftaten noch zwecks Abschreckung anderer noch
wegen Vergeltung des Schuldausgleichs, geboten ist*®’; denn dadurch, dass der
Tater freiwillig von dem begonnenen Versuch absieht, zeigt sich, dass sein
verbrecherischer Wille nicht so stark war, wie es zur Durchfiihrung der Tat er-
forderlich gewesen wire, so dass sich seine Gefahrlichkeit, die zunachst im Ver-
such zum Ausdruck gekommen ist, nachtriglich als wesentlich geringer

erweist®®®.

Schlielich wird eine neuere Lehre von Herzberg, die so genannte Schulderfiil-
lungstheorie, vertreten, nach welcher die Ratio der Strafbefreiung darin bestehe,
dass die gesetzliche Strafdrohung sich erledige, wenn der Titer die Vollendung
der Tat durch eine ihm zurechenbare Leistung verhindere und so die ihm oblie-
gende, als Pflicht zur Wiedergutmachung verstandene ,,Schuld* erfiille®®.

2. Auswirkungen des Riicktritts auf den Straftatbestand der
,versuchten Untreue®

Im Hinblick auf den Straftatbestand der Untreue bedeutet dies, dass mit der Ein-
fithrung einer Versuchsstratbarkeit zwar die Mdoglichkeit einer Vorverlagerung
der Strafbarkeit bestiinde, der Téter allerdings die Moglichkeit hitte, im Wege
des Riicktritts Straffreiheit zu erlangen.

Dies wiederum konnte insbesondere bei unternehmerischen, risikobehafteten
Entscheidungen, im Rahmen derer das Vorliegen eines Vermogensnachteils in
Form einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefihrdung des Ofteren
problematisch ist und von Seiten der Rechtsprechung auf Grund einer sehr wei-
ten Auslegung dieses Begriffs im Rahmen der Vollendung bejaht wird®”, von
Vorteil sein, da im Falle der Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit gerade diese
Fille innerhalb der Versuchsstrafbarkeit Beriicksichtigung finden kdnnten.

267 BGHS 9, 48, 52; 14, 75, 80; SK-Rudolphi, § 24 Rdn. 4; Baumann/Weber/Mitsch, § 27
Rdn. 8; Krey, AT II, Rdn. 455.

2% BGHSt9, 48, 52.

2% Herzberg in FS-Lackner, 325, 349, 350.

20 SK-Samson/Giinther § 266 Rdn. 45; Weber in FS-Dreher, S.555, 559, 560; Dierlamm,
NStZ 1997, 534; vgl. hierzu im Einzelnen die Fallanalyse im 3. Kapitel.
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Insoweit wire ein Anreiz (im Sinne einer ,,goldenen Briicke®) fiir den Téter ge-
schaffen, sich durch ,,Wiedergutmachungsleistungen® Straffreiheit zu verschaf-
fen und dadurch letztlich den wurspriinglichen Zustand des gefdhrdeten
Vermdgens wiederherzustellen, was im Falle einer nur bestehenden Vollen-
dungsstrafbarkeit nicht moglich und aus der Sicht des Téters daher auch kaum

vorstellbar ist.

lll. Strafmilderung, §§ 23 I, 49 | StGB

Neben der Erlangung der Straffreiheit durch einen Riicktritt gem. § 24 StGB be-
steht im Falle einer Versuchsstrafbarkeit im Gegensatz zur alleinigen Vollen-
dungsstrafbarkeit eines Delikts die grundsétzliche Moglichkeit einer
Strafmilderung gem. § 23 11, 49 1 StGB.

Die h.M. geht im Rahmen des § 23 II StGB von einer fakultativen Strafmilde-
rung aus”’', wobei in der Literatur’’> durchaus die Auffassung vertreten wird, die
fakultative in eine obligatorische Strafmilderung umzudeuten, die Vorschrift
also im Sinne eines Milderungszwanges zu interpretieren. Begriindet wird dies
unter anderem damit, dass die Strafe nicht mehr die gleiche sein kdnne wie bei
der unter denselben erschwerenden Umsténden eingetretenen Vollendung, da
das Ausbleiben des Erfolges zu einer Verringerung des Strafbediirfnisses fiihren

- 273
musse .

Allerdings wird man insoweit der h.M. zu folgen haben und eine Umdeutung der
Kann- in eine ausnahmslose Mussvorschrift ablehnen miissen, da dieser Auffas-
sung sowohl der eindeutige Wortlaut wie auch die Gesetzesgeschichte entgegen-
stehen, nach welcher die obligatorische Strafmilderung vom Gesetzgeber des
Dritten Reiches bewusst durch die nur fakultative ersetzt und 1975 frei von An-
lehnungen an das nationalsozialistische Willensstrafrecht nicht wieder herge-

stellt worden ist’”.

2 Lackner/Kiihl, § 23 Rdn. 2; LK-Hillenkamp, § 23 Rdn. 7; BGHSt 16, 351; SK-Rudolphi,
§ 23 Rdn. 2.

272 7 B. Schinke/Schréder/Eser, § 23 Rdn. 6.

27 Schénke/Schroder/Eser, § 23 Rdn. 6; LK-Vogler, 10.Aufl., § 23 Rdn. 9.

2% LK-Hillenkamp, 11. Aufl., § 23 Rdn. 19.
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Nichtsdestotrotz enthalten in der Praxis fast alle Verurteilungen wegen Ver-
suchstaten die Formel, dass die Strafe wegen Versuchs gemildert worden ist*”,
so dass im Falle der Versuchsstrafbarkeit zwar von einer fakultativen Strafmil-
derung auszugehen ist, diese sich allerdings im Regelfall strafmildernd auswir-

ken wird.

Fiir den Fall der Untreue hat dies zur Folge, dass im Falle der Einfiihrung der
Versuchsstrafbarkeit neben der Moglichkeit der Erlangung von Straffreiheit
durch Riicktritt ein weiterer Vorteil in Form einer im Regelfall zu erfolgenden
Strafmilderung besteht. Dadurch wiirde sich auch fiir die Gerichte eine grofere
Flexibilitit im Rahmen der Festlegung des Strafmalfes, insbesondere fiir die
héufig umstrittenen Félle der schadensgleichen konkreten Vermdgensgefihr-
dung, ergeben.

C. Ergebnis
Insgesamt hat sich Folgendes gezeigt:

= Die Einbeziehung der schadensgleichen konkreten Vermogensgefiahrdung in
den Nachteilsbegriff 16st die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Vorbe-
reitung und Versuch und insbesondere zwischen Versuch und Vollendung bei

der Untreue aus.

= Diese Abgrenzungsproblematik ist kein spezifisches Problem der Untreue,
sondern ein durchaus allgemeines Problem von ,,Gefdhrdungsdelikten®, da
diese eine Vorverlagerung des Vollendungszeitpunktes erfahren und zwi-
schen abstrakter und konkreter Gefdhrdung nur ein ,,feiner Unterschied be-
steht.

= Eine Abgrenzung der einzelnen Stadien der Verbrechensverwirklichung ist
im Falle der Untreue zwar schwierig, allerdings aufgrund der sich aus einer

Versuchsstrafbarkeit der Untreue ergebenden Vorteile hinnehmbar:

75 Meyer, ZStW 1975 (87. Band), 598, 613.
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o Aufgrund der Rechtsfigur der schadensgleichen konkreten Vermogensge-
fahrdung ergeben sich oft erhebliche Schwierigkeiten bei der Bestimmung
des Vollendungszeitpunkts. Allerdings entscheidet gerade diese mangels
vorhandener Versuchsstrafbarkeit der Untreue iiber Freispruch oder Ver-

urteilung.

Die Versuchsstratbarkeit der Untreue wiirde insoweit der SchlieBung von
Strafbarkeitsliicken dienen, die sich aus der schwierigen Abgrenzung von
abstrakter und konkreter Vermogensgefdhrdung ergeben. Auch kdnnten
dann die problematischen Félle der Vermogensgefahrdung mehr in den

Versuchsbereich der Untreue verlagert werden.

o Durch die Moglichkeit eines Riicktritts und der daraus resultierenden Er-
langung von Straffreiheit wiirde ein Anreiz fiir den Téter geschaffen, die
bereits eingetretene Gefdhrdung des Vermdgens wiedergutzumachen.

o SchlieBlich hitte die Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit eine groBere
Flexibilitdt der Gerichte bei der Bestimmung des Strafmafes zur Folge.
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3. Kapitel: Die Erforderlichkeit der Einflihrung einer
Versuchsstrafbarkeit der Untreue

Nachdem im 1. Kapitel herausgearbeitet wurde, welche Voraussetzungen an ei-
ne schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung zu stellen sind, und im
Rahmen des 2. Kapitels u.a. die genaue Abgrenzung des Versuchsbereichs vom
Vollendungsbereich im Falle der Untreue erfolgt ist, werden im 3. Kapitel die
geschaffenen Grundlagen im Rahmen einer Fallanalyse verwertet.

Dabei steht die Frage im Vordergrund, ob die Einfiihrung einer Versuchsstraf-
barkeit der Untreue, § 266 StGB, erforderlich ist.

Mit dieser Frage hat sich bereits der Rechtsausschuss des Bundestags, der iiber
den Entwurf des 6. StrRG zu beraten hatte, am 04.06.1997 im Rahmen der 88.
Sitzung beschéftigt. Fiir die Einfilhrung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue
wurden u.a. von Seiten des Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltsver-
eins (DAV)>"°, insbesondere von Eberhard Kempf vom DAV?"’, und vom Gene-
ralstaatsanwalt Alexander Frenzel’”® groBere Bedenken vorgebracht, die im

Nachfolgenden untersucht werden.

A. Stellungnahmen zur Versuchsstrafbarkeit der Untreue

Generalstaatsanwalt Frenzel vertrat die Auffassung, dass es flir die Einfiihrung
der Versuchsstrafbarkeit der Untreue kein praktisches Bediirfnis gebe, vielmehr
im Falle einer Einfithrung der Versuchsstrafbarkeit die Gefahr bestehe, dass ris-
kante unternehmerische Entscheidungen vermehrt der strafrechtlichen Priifung

. 2
unterzogen werden wiirden””’.

276 zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des Rechtsaus-

schusses, S.109 ff.

Kempf, Protokoll zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 11 ff.

Frenzel, Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des
Rechtsausschusses, S. 128.

Frenzel, Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des
Rechtsausschusses, S. 128.

277
278

279
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Kempf vom DAV konkretisierte das fehlende praktische Bediirfnis, indem er
darlegte, dass dem Anliegen (der Bundesregierung hinsichtlich der Einfiihrung
einer Versuchsstrafbarkeit) in der Praxis ldngst Rechnung getragen sei; denn
dadurch, dass nach der Auffassung der Rechtsprechung der Vermdégensnachteil
in § 266 StGB entsprechend dem Vermdgensschaden in § 263 StGB auch die
konkrete Vermogensgefahrdung umfasst, sei auch ein Teil der Versuchsstraf-

barkeit in den Untreuetatbestand einbezogen™™.

B. Fallanalyse

Diese Argumentation ldsst Zweifel aufkommen. Denn zu kléren ist, ob die Ten-
denz der Rechtsprechung nicht gerade dahingeht, durch eine extensive Interpre-
tation des Vermdgensnachteilsbegriffs, insbesondere im Falle einer konkreten
Vermogensgefiahrdung, Strafbarkeitsliicken zu schlieen, die dadurch entstehen,

dass der Untreuetatbestand keine Versuchsstrafbarkeit enthalt.

Stellt sich heraus, dass letztlich Bereiche, die ausschlieSlich der Versuchsstraf-
barkeit zuzuordnen sind, im Rahmen der Vollendung bestraft werden, muss im
zweiten Schritt gepriift werden, ob diese Vorgehensweise der Rechtsprechung
nicht contra legem ist, also insbesondere nicht einen Versto3 gegen Art. 103 II
GG darstellt, da das Gesetz bis zum jetzigen Zeitpunkt keine Versuchsstrafbar-
keit vorsieht und dieser Wille des Gesetzgebers auch nicht durch eine extensive

Anwendung der Vollendungsstrafbarkeit ,,umgangen* werden darf.

l.  Versuchsponalisierung der Rechtsprechung im Rahmen der
Vollendung der Untreue?

Demzufolge wird im weiteren Verlauf der Untersuchung sowohl anhand der ak-
tuellen als auch der fritheren Rechtsprechung gepriift, ob und inwieweit Vermo-
gensgefiahrdungen, die weit im Vorfeld der Tatvollendung entstehen, daher nicht
als konkrete, sondern nur als abstrakte Gefdhrdungen einzustufen sind und damit

der Versuchsstrafbarkeit zuzuordnen wiren, durch die Rechtsprechung im Rah-

280 Kempf, Protokoll zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 11; Zusammenstellung der
schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 110 ff.
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men der Vollendung der Untreue bestraft werden. Dabei werden bei der Beurtei-
lung der Frage, ob eine schadensgleiche konkrete Vermdgensgefahrdung und
damit eine vollendete Untreue vorliegt, den einzelnen, im Nachfolgenden zu un-
tersuchenden Fiéllen neben der Auffassung der Rechtsprechung auch die im
1. Kapitel aufgezeigten ,,Einschrankungsmodelle von Schrdoder, Lenckner,

Riemann und Hefendehl zugrunde gelegt.

1. Der Fall Diestel (BGHSt 44, 376 ff.)

Der erste Fall, der die Problematik der Ausweitung des Vollendungsbereichs der
Untreue durch die Einbeziehung abstrakter Gefahrdungsmomente aufzeigen

wird, ist der Fall Diestel. Diesem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 27.07.1990 kaufte der Angeklagte, seinerzeit stellvertretender Ministerpra-
sident und Minister des Innern der DDR, gemeinsam mit seiner Ehefrau von
dem ihm damals unterstellten Ministerium ein ca. 3.500 m? grofles Seegrund-
stiick zum Preis von insgesamt 193.000 DM, obwohl der wirtschaftliche Wert
des Grundstiicks aufgrund der bereits am 1. Juli 1990 erfolgten Wirtschafts- und
Wiéhrungsunion im Hinblick auf die bevorstehende Wiedervereinigung mindes-
tens 770.000 DM betrug. Der Grundstiickspreis basierte auf einem Sachverstdn-
digengutachten vom 25.07.1990, im Rahmen dessen der Grundstiickspreis auf
der Grundlage eines bis dato iiblichen Bodenpreises von 9 DM pro m? ermittelt
wurde. Der notarielle Kaufvertrag wurde am 27.07.1990 geschlossen, nachdem
dem Angeklagten am selben Tag die dafiir erforderliche Zustimmung des Minis-
ters fiir Finanzen erteilt worden war. Allerdings wurde zunichst die nach der
Grundstiicksverkehrsordnung der DDR vom 15. Dezember 1977 noch ausste-
hende Genehmigung von Seiten des Landratsamtes mit Bescheid vom
20.09.1990 versagt, spéter aber dann auf Beschwerde des Angeklagten auf der
Grundlage inzwischen geédnderter Priifungsvoraussetzungen 1992 (!) erteilt.
Zwischenzeitlich hatte die Bundesrepublik Deutschland Klage auf Feststellung
der Unwirksamkeit des Kaufvertrages und Unterlassung eines Antrags auf Ein-
tragung des Angeklagten als Eigentiimer im Grundbuch erhoben, welcher im

zweiten Anlauf vor dem Bezirksgericht in vollem Umfang stattgegeben wurde.
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Eine Eintragung des Angeklagten und seiner Ehefrau als Eigentiimer im Grund-

buch erfolgte nicht.

Vor dem Landgericht Berlin scheiterte eine Verurteilung des Angeklagten we-
gen Untreue. Begriindet wurde dies u.a. damit, dass weder ein Vermdgensnach-
teil noch eine konkrete schadensgleiche Vermogensgefahrdung eingetreten sei,
da sowohl der Angeklagte als auch seine Ehefrau niemals als Eigentiimer des
Grundstiicks in das Grundbuch eingetragen worden seien. Folglich kdme allen-

falls ein (strafloser) Versuch in Betracht™'.

Der 5. Strafsenat des BGH dagegen hatte einen Vermdgensnachteil in Form ei-

ner konkreten schadensgleichen Vermogensgefahrdung bejaht.

a. Die Begriindung des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs

Im Mittelpunkt der Ausfiihrungen des BGH zum Vermdgensnachteil steht die
Frage nach dem Vorliegen einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefahr-
dung durch den Abschluss eines wirtschaftlich unausgewogenen Kaufvertrages.

Der BGH bejaht diese Frage in Auseinandersetzung mit drei Aspekten:

aa. Der Vertragsschluss als konkrete Vermégensgefdahrdung

Nach Ansicht des BGH ist ein Nachteil im Sinne des § 266 StGB bereits darin
zu sehen, dass mit dem Angeklagten und seiner Ehefrau ein wirtschaftlich un-
ausgewogener Kaufvertrag geschlossen worden ist. Im Gegensatz zur Auffas-
sung des Landgerichts stehe dem auch nicht entgegen, dass der Kaufvertrag
noch einer staatlichen Genehmigung nach § 7 Grundstiicksverkehrsordnung be-
durft habe.

Dies begriindet er mit folgender hypothetischer Argumentation:

»elbst wenn man davon ausginge®, dass der Umstand der Genehmigungsbe-
diirftigkeit der Annahme ,,einer bereits mit Vertragsschluss eingetretenen scha-
densgleichen konkreten Vermdgensgefahrdung entgegenstiinde, so wire die

21 vgol. BGHSt 44, 376, 379.
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Tatvollendung* hier ,,nur um wenige Monate hinausgeschoben worden®, da sich
mit dem Einigungsvertrag ab dem 1.10.1990 die Priifungskriterien fiir das Ge-
nehmigungsverfahren gedndert hitten, insbesondere die Priifungskompetenz der
Genehmigungsbehorde hinsichtlich der preisrechtlichen Unbedenklichkeit des
Kaufvertrages entfallen sei, so dass zumindest ab diesem Zeitpunkt keine Mog-
lichkeit mehr bestand, die Wirksamkeit des Kaufvertrages an dem unangemes-
sen niedrigen Kaufpreis scheitern zu lassen®. Dementsprechend wurde dann im

Jahre 1992 die Genehmigung auch erteilt.

bb. ,,Rechtsschein“ und ,,erhebliches Prozessrisiko*

Des Weiteren sieht der BGH einen wirtschaftlichen Nachteil darin, dass mit dem
Vertragsschluss ein Rechtsschein erzeugt worden ist, ,,der das Ministerium des
Innern bzw. die Bundesrepublik Deutschland als Rechtsnachfolgerin der DDR
der Gefahr aussetzte, das Grundstiick ohne einen adidquaten wirtschaftlichen

. 283
Gegenwert zu verlieren‘

.Daraus ergebe sich ein erhebliches Prozessrisiko,
basierend auf der zu diesem Zeitpunkt im Umbruch befindlichen Rechts- und

Wirtschaftslage®*.

cc. Fehlende Dispositionsfahigkeit

SchlieBlich soll nach Auffassung des BGH ein Vermdgensnachteil in Form einer
konkreten schadensgleichen Vermogensgefahrdung darin zu sehen sein, dass es
dem Ministerium des Innern durch den Abschluss des Kaufvertrages bis zur
endgiiltigen Kldrung der Rechtslage nicht moglich war, den wirtschaftlichen
Wert des Grundstiicks zu nutzen®.

b. Uberpriifung der Argumentation des Bundesgerichtshofs

Diese Argumentation des BGH ist nun auch unter Beriicksichtigung der einzel-

nen ,,Einschrankungsmodelle* zu {iberpriifen, da - wie bereits im 1. Kapitel, B.

282 BGHSt 44, 376, 385.
285 BGHSt 44, 376, 386.
284 BGHSt 44, 376, 386.
85 BGHSt 44, 376, 386.
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IV. dargelegt - die Umschreibung der konkreten Vermogensgefdhrdung von Sei-

ten der Rechtsprechung recht unbestimmt ausfallt.

aa. Der Vertragsschluss als konkrete Vermoégensgefahrdung?

Bejaht der BGH bereits mit Abschluss des Grundstiickskaufvertrages vom
27.07.1990 eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung, so ist diese

Auffassung nach allen ,,Einschrinkungsmodellen® abzulehnen:

Geht man von Hefendehls Ansicht aus, nach welcher eine konkrete Vermogens-
gefdhrdung zu bejahen ist, wenn es seitens des Bedrohten keine Vermeide-
machtméglichkeiten ~mehr  gibt™, so stellt der Abschluss des
Grundstiickskaufvertrages noch keine konkrete Vermdgensgefiahrdung dar; denn
dadurch, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine Genehmigung des Landratsamtes
nach § 7 Grundstiicksverkehrsordnung vorlag, besal3 die DDR als Eigentiimerin
nach wie vor die Moglichkeit, den Vermogensverlust zu verhindern. Dass die
Genehmigung dann spéter - zunéchst - auch versagt wurde, zeigt, dass die Ver-
mogensgefadhrdung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ,,nur als abstrakt und

nicht als konkret einzustufen ist.

Untermauert wird dieses Ergebnis durch die Auffassungen von Schrdder,
Lenckner und Riemann zum Vorliegen einer konkreten Vermogensgefdhrdung.
Wihrend Schroder eine konkrete Vermogensgefdhrdung nur dann bejaht, wenn
der Titer eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das fremde Vermogen hat™’
und Lenckner in dhnlicher Weise argumentiert, indem er verlangt, dass der Téter
den gefahrdeten Vermogenswert unmittelbar und ohne Schwierigkeiten realisie-
ren kann™®, hebt Riemann ausdriicklich das Unmittelbarkeitskriterium zwischen
Vermogensgefihrdung und Vermdgensnachteil als Voraussetzung fiir das Vor-

289

liegen einer konkreten Vermogensgefdhrdung hervor™ . Nach letzterem ist eine

286 Hefendehl, Vermogensgefahrdung und Exspektanzen, S. 129 ff. (129, 132, 133, 136,
137); vgl. hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 5; LK-Schiinemann, § 266 Rdn. 146.

27 Schroder, JZ 1965, 513, 516; vgl. hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 2.

28 Lenckner JZ 1971, 320, 322; vgl. hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 3.

9 Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 127; vgl. hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 4.
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Vermogensgefihrdung nur dann als konkret einzustufen, wenn sie unmittelbar in
den effektiven Schaden (=Nachteil) iibergehen kann®”’.

Vorliegend fehlt es an diesem Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen Ver-
mogensgefahrdung und Vermdgensnachteil. Ein solcher ist ndmlich zu vernei-
nen, wenn es fiir den Eintritt des Vermdgensnachteils noch weiterer Handlungen
des Geschidigten oder Dritter bedarf”'. In einem solchen Fall besteht lediglich
nur die mittelbare Mdglichkeit eines Schadenseintritts, so dass insgesamt nur

eine abstrakte, jedoch keine konkrete Vermdgensgefihrdung gegeben ist™>.

Daraus folgt fiir den vorliegenden Fall, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
- mangels erfolgter Genehmigung seitens der Behorde - nur eine abstrakte Ver-
mogensgefahrdung vorgelegen hat und damit ein Vermogensnachteil zu vernei-

nen ist.

Auch das Abstellen auf einen spateren Zeitpunkt, ndmlich auf den Zeitpunkt der
Anderung der Genehmigungsvoraussetzungen (1.10.1990), vermag eine scha-
densgleiche konkrete Vermogensgefdhrdung nicht zu begriinden. Zwar konnte
der Wegfall der preisrechtlichen Priifungskompetenz fiir die Bejahung einer
konkreten Vermogensgefiahrdung sprechen; jedoch verkennt der BGH letztlich
auch hier die von ihm formulierte Umschreibung einer schadensgleichen kon-
kreten Vermogensgefihrdung. Danach liegt eine solche dann vor, wenn ,mit
dem alsbaldigen Eintritt eines entsprechenden endgiiltigen Schadens zu rechnen
ist“*”*. Von einem ,,alsbaldigen Eintritt eines Schadens kann jedoch nicht ge-
sprochen werden, wenn zwar die preisrechtliche Priifungskompetenz zum
1.10.1990 entfallen ist, allerdings die Neufassung der Grundstiicksverkehrsord-
nung erst am 18.4.1991 in Kraft trat, so dass erst ab diesem Zeitpunkt neu iiber
die Genehmigung entschieden werden konnte. Weiterhin spricht gegen einen
»alsbaldigen Eintritt“ eines Schadens, dass das zustdndige Landratsamt die Ge-

nehmigung erst am 20.9.1990 versagt hat, so dass am 1.10.1990 nicht damit ge-

20 Vertreten auch von: Haft, NJW 1996, S. 238; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzge-

bung, 217, 235 ff.; Saliger, ZStW 2000 (112. Band), 563, 577 ft.

1 Schroder, JZ 1965, 513, 516; Lenckner, JZ 1971, 320, 322; Saliger, ZStW 2000 (112.
Band), 563, 578.

22 Qaliger, ZStW 2000 (112. Band), 563, 578.

2 BGHSt 40, 287, 296; 21, 112 ff.
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rechnet werden konnte, dass dieselbe Behorde die bereits von ihr abgelehnte
Genehmigung sofort erteilen wiirde, vielmehr ein lingeres Genehmigungsver-
fahren zu erwarten war” . SchlieBlich verkennt der BGH auch den bisweilen
unbestrittenen Grundsatz, dass beim Eingehungsschaden im Rahmen eines
nachteilhaften Vertragsschlusses allein die Umstinde zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses mafBgeblich, nachtragliche Umstinde dagegen unerheblich

sind®®’.

Im Ergebnis kann also weder am 27.7.1990 (Abschluss des Kaufvertrages) noch
am 1.10.1990 (Anderung der Priifungskriterien fiir das Genehmigungsverfahren)
von einer konkreten Vermdgendgefahrdung gesprochen werden, da zu diesem
Zeitpunkt mit dem Verlust des Grundstiicks noch nicht ,,ernsthaft zu rechnen*
war; denn die Herbeiftihrung des Schadenseintritts bedurfte zum einen noch
weiterer Handlungen, zum anderen standen der Eigentiimerin des Grundstiicks

»Vermeidemachtmdoglichkeiten zur Verfiigung.

Folglich kann unter dem Gesichtspunkt eines wirtschaftlich unausgewogenen
Kaufvertrages nur von einer abstrakten Vermogensgefihrdung gesprochen wer-
den, die nur im Rahmen einer Versuchsstrafbarkeit Beriicksichtigung hitte fin-
den diirfen.

bb. ,Rechtsschein® kraft nichtigen Vertrages / ,,Prozessrisiko“ als
konkrete Vermogensgefiahrdung?

Ein Vermdgensnachteil in Form einer schadensgleichen konkreten Vermogens-
gefdhrdung kann auch nicht damit begriindet werden, dass mit dem Rechts-
schein eines wirksamen Kaufvertrages die Eigentiimerin des Grundstiicks (die
DDR, spiter die Bundesrepublik Deutschland als ihre Rechtsnachfolgerin) der
Gefahr ausgesetzt war, das Grundstiick ohne einen addquaten wirtschaftlichen

Gegenwert zu verlieren.

Zwar kann eine solche Gefahr auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Betrach-

tungsweise und entsprechend der bisherigen Rechtsprechung einen Vermogens-

2% S0 das Argument von Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 578.
25 Trondle/ Fischer, § 263 Rdn. 71; Schonke/Schroder, § 263 Rdn. 141.
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nachteil begriinden®®, jedoch nicht in diesem Fall. Denn dadurch, dass der An-
geklagte bekannt und der extrem niedrige Kaufpreis in der Vertragsurkunde do-
kumentiert war, war die Nichtigkeit des Grundstiickskaufvertrages von Anfang
an evident und konnte auch von der Eigentiimerin ohne Schwierigkeiten bewie-
sen werden™’, so dass weder aufgrund des Rechtsscheins eines Vertragsschlus-
ses noch aufgrund eines erheblichen Prozessrisikos von einer konkreten Gefahr

. . 298
eines Eigentumsverlustes ausgegangen werden konnte

. Vielmehr liegt auf-
grund der problemlosen Beweisbarkeit nur das allgemeine Risiko, einen Prozess
fithren zu miissen, vor. Dies reicht allerdings weder nach Ansicht der Rechtspre-
chung noch der Literatur zur Begriindung einer schadensgleichen konkreten

Vermdgensgefihrdung aus™”.

Dass spiter ein zunéchst erfolgreiches Zivilverfahren seitens des Angeklagten
durchgefiihrt wurde, dndert an dieser Argumentation nichts, da der spétere Ver-
lauf des Zivilverfahrens als nachtriglicher Umstand fiir den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses als Bewertungsgrundlage fiir das Vorliegen eines

Vermégensnachteils unerheblich ist™.

cc. Fehlende Dispositionsfahigkeit der Eigentliimerin als konkrete
Vermogensgefahrdung ?

Schlielich kann die Bejahung einer schadensgleichen konkreten Vermdgensge-
fahrdung unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Nutzungsmoglichkeit des
Grundstiicks seitens der Kldgerin bis zur endgiiltigen Kldrung der Rechtslage
auch nicht iiberzeugen. Denn § 266 StGB ist sowohl nach Auffassung der
Rechtsprechung als auch der Literatur ein reines Vermogensdelikt, das als sol-
ches ,,nur das Vermogen des Geschiftsherrn oder Treuegebers als Ganzes

«301

schiitzt, ,,nicht aber seine Dispositionsbefugnis“™ . Hier allerdings stellt der

2% BGHSt 21, 112, 114; 22, 88, 89.

»7 Dies hat der BGH genauso festgestellt, BGHSt 44, 376, 385/386.

28 Qaliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 578.

29 BGHSt 21, 112, 114; Otto, Jura 1991, 494, 496, Cramer, Vermbgensbegriff, S. 128 ff.;
Mitsch, § 7 Rdn. 105; Lackner/Kiihl § 263 Rdn. 43; Lenckner, JZ 1971, 322 ff.; BGH JR
1990, 517.

300 Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 71; Schonke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 141.

01 BGHSt 43,293, 297; Lackner/Kiihl, § 266 Rdn. 1; LK-Schiinemann, § 266 Rdn. 28; SK-
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5. Strafsenat des BGH zwecks Begriindung eines Vermogensnachteils auf die
bloe Dispositionsfreiheit des Vermdgensinhabers ab, was letztlich im Wider-

spruch zur eigenen Rechtsprechung steht.

c. Zwischenergebnis

Als Ergebnis ldsst sich festhalten, dass im Fall Diestel ,,nur” eine abstrakte
Vermogensgefiahrdung vorlag, die dem Bereich der Versuchsstrafbarkeit zuzu-
ordnen ist. Der Angeklagte hat mit der Zustimmung des Ministers fiir Finanzen
am 26.7.1990 und dem Abschluss des Grundstiickskaufvertrages vom 27.7.1990
Tathandlungen veranlasst bzw. vorgenommen, die zwar ein unmittelbares An-
setzen zur Verwirklichung der Tat (in Form einer schadensgleichen konkreten
Vermégensgefahrdung) begriinden, die allerdings noch keine konkrete Vermé-
gensgefiahrdung beinhalten, da die fiir die Wirksamkeit des Kaufvertrages not-
wendige Genehmigung nicht bzw. nicht in einem unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang zum Vertragsschluss erfolgt ist, so dass im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses noch ein wesentlicher Zwischenakt zur Bejahung einer konkreten
Vermogensgefahrdung gefehlt hatte.

Der Angeklagte hitte daher wegen versuchter Untreue bestraft werden miissen.
Dadurch aber, dass eine solche Strafbarkeit nach dem bisherigen Willen des Ge-
setzgebers nicht vorgesehen ist, wire ein Freispruch konsequent gewesen. Da
jedoch sein Verhalten ohne Zweifel als strafwiirdig anzusehen ist und ein Frei-
spruch nach dem ,Rechtsempfinden® unbillig erscheinen wiirde, hat der
5. Strafsenat des BGH die durch die fehlende Versuchsstrafbarkeit entstandene
Strafbarkeitsliicke im Wege einer extensiven Auslegung der schadensgleichen
konkreten Vermogensgefahrdung geschlossen und damit im Ergebnis den Ver-
such der Untreue ,,unter dem Deckmantel* der Vollendung bestraft.

Samson/Giinther, § 266 Rdn. 2.
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2. Der Submissionsuntreue — Fall (BayObLG NJW 1996, 268 ff.)

Ein weiterer problematischer Fall hinsichtlich des Vorliegens einer schadens-
gleichen konkreten Vermogensgefahrdung ist der Submissionsuntreue-Fall des

Bay ObLG, dem folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Der Angeklagte, der ein Ingenieurbiiro betrieb, war 1985/1986 von 6ffentlichen
Bauherrn beauftragt worden, fiir zwei Objekte hinsichtlich der Elektrotechnik/-
installation u.a. die Genehmigungs- und Ausfiihrungsplanung, die Vorbereitung
der Vergabe sowie die Objektiiberwachung zu libernechmen. Im Mai 1987 trat
die Firma L an den Angeklagten heran und vereinbarte mit diesem gegen Zah-
lung von 5 % aus der Nettoauftragssumme die Bekanntgabe des Budgets und die
Mitteilung der zur Angebotsabgabe aufzufordernden Firmen. Die Firma L ge-
horte zu einem seit Jahren bestehenden Kreis von Firmen, die Auftrige der 6f-
fentlichen Hand und von Grofifirmen durch strafbare Handlungen unter sich
aufteilten, indem sie Absprachen mit den ihnen bekannten ,,Konkurrenzfirmen*
durchfiihrten, mit der Folge, dass diese entweder Nullgebote oder hohere Ange-
bote als die zu schiitzende Firma - im vorliegenden Fall die Firma L - abgaben
(so genannte Submissionsabsprachen).

So geschah es dann auch hier in den beiden Fillen mit dem Ergebnis, dass die
Firma L bei den beiden Submissionen die billigste Anbieterin war, die Auftrige
erhielt und der Angeklagte wie vereinbart 5% aus den Nettoauftragssummen
bekam. Das AG Miinchen verurteilte ihn u.a. wegen fortgesetzter Untreue.

a. Die Auffassung des Bayerischen Obersten Landesgerichts

Das BayObLG bestitigte im Ergebnis die Verurteilung wegen Untreue. Hierbei
begriindete es das Vorliegen eins Vermdgensnachteils damit, dass ,,durch die
Bekanntgabe des Budgets bzw. der zur Angebotsabgabe aufzufordernden Fir-
men eine einem Vermdgensnachteil gleichstehende konkrete Vermdgensgefihr-
dung der Auftraggeber ausgeldst wurde. Diese Bekanntgabe mache nadmlich ein
ordnungsgeméfes Funktionieren des Ausschreibungsverfahrens wegen der Mog-
lichkeit von Angebotskartellen unmdéglich. Damit sei die Gefahr eines gegen-

iiber einem ordnungsgeméBen Ausschreibungsverfahren (zumindest um 5 %)
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unvorteilhafteren Abschlusses durch die Auftraggeber gleichsam vorprogram-

miert“302

b. Stellungnahme

Diese Argumentation des BayObLG zur Bejahung eines Vermogensnachteils in
Form einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefiahrdung ist nicht haltbar,

da sie im Ergebnis den Versuch der Untreue pénalisiert®®.

Geht man zunédchst bei der Beurteilung der Frage, ob vorliegend eine konkrete
Vermogensgefihrdung gegeben ist, von den Auffassungen Schroders, Lenckners
und insbesondere Riemanns aus, so ist allen Ansichten gemeinsam, dass das
Unmittelbarkeitskriterium bei der Bestimmung einer konkreten Vermdgensge-

fahrdung eine entscheidende Rolle spielt’™.

Durch die Bekanntgabe des Budgets und die Mitteilung der zur Angebotsabgabe
aufzufordernden Firmen seitens des Angeklagten trat allerdings kein unmittelba-
rer Nachteil beim Bauherrn ein, vielmehr entstand dieser erst durch das delikti-
sche Verhalten der an der Absprache beteiligten Bieter und den darauthin
erfolgenden Abschluss mit dem scheinbar billigsten, in Wahrheit jedoch zu teu-
ren Anbieter’”. Basierend hierauf erdffnete also die Weitergabe der Informatio-
nen durch den Angeklagten an die Firma L nur die Mdglichkeit zu einer
konkreten Vermdgensgefahrdung (in Form eines Vertragsschlusses) gegeniiber
den Auftraggebern; denn das Zustandekommen einer Submissionsabsprache und
eines moglicherweise fiir den Auftraggeber nachteilhaften Vertragsschlusses lag
einzig allein in der Hand des Auftraggebers und des Anbietenden, nicht in der
des Angeklagten®®, so dass ,,der endgiiltige Verlust des Vermdgenswertes noch
wesentlich vom Zutun“ der Vertragsparteien abhing und der Téter damit noch
keine ,,unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das Vermogen™ des Auftraggebers

392 BayObLG NJW 1996, 268, 271.

3% Dieser Ansicht auch: Haft, NJW 1996, 238; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung,
217, 235 ff.; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 584 ff.; LK-Schiinemann, § 266 Rdn.
146; wohl auch SK-Samson/Giinther, § 266 Rdn. 45.

394 ygl. hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV; 2. Kapitel, A. IV. 4.

395 Haft, NJW 1996, 238.

396 Haft, NJW 1996, 238; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 586.
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307

erlangt hatte™’. Da den Beteiligten somit zum Zeitpunkt der Weitergabe der In-

formationen durch den Angeklagten zu viele denkbare ,,Vermeidemacht-

moglichkeiten®

zur Verfiigung standen, wie die noch rechtzeitige Aufklarung
des Auftraggebers durch den Angeklagten, die Abstandnahme des Anbieters von
der Submissionsabsprache, die Offenlegung der Absprache mit dem Angeklag-
ten durch den Anbietenden sowie die eigene Ablehnung des Angebotes durch
den Auftraggeber, konnte zu diesem Zeitpunkt ,,der in Frage stehende Vermo-
genswert nicht unmittelbar und ohne Schwierigkeiten realisiert werden*>”. Die
vom Angeklagten begangenen Handlungen in Form der Weitergabe der Infor-
mationen beziiglich des Budgets und der zum Angebot aufzufordernden Firmen
beinhalteten daher noch keine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung,
sondern vielmehr nur eine abstrakte Vermogensgefiahrdung, die dem Versuchs-
bereich zuzuordnen ist’'’, da sie erst den Vertragsschluss und die damit ,,nahe

1lee

liegende Moglichkeit eines endgiiltigen Vermdgensverlustes’' vorbereiten

sollten.

Stellt also das BayObLG zwecks Bejahung eines Vermogensnachteils in Form
einer konkreten Vermdgensgefahrdung auf die Bekanntgabe der Submissionsin-
formationen ab, so erfolgt im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung, die zur
Begriindung einer konkreten Vermogensgefihrdung zumindest auf den Ver-
tragsabschluss abstellte, eine Vorverlagerung des Vollendungszeitpunktes und
damit eine Bestrafung wegen versuchter Untreue im Rahmen der Vollendung®'2.

7 Schréder, JZ 1965, 513, 516.

3% Dieser Begriff wird von Hefendehl in Vermogensgefihrdung und Exspektanzen, S. 129
ff. (129, 132, 133, 136, 137) benutzt, der zwar auf die Vermeidemachtmdglichkeiten des
Bedrohten, hier also des Auftraggebers, abstellt, allerdings dabei im Regelfall vom Be-
trugstatbestand ausgeht, vgl. hierzu im 1. Kapitel, B. IV. 5.

3% Lenckner, JZ 1971, 320, 322.

310 Haft, NJW 1996, 238; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 584, 586. Anm.: hier wire
es durchaus vertretbar, die Weitergabe der Informationen als eine reine Vorbereitungs-
handlung anzusehen, da bis zum Vertragsschluss noch weitere ,,Zwischenschritte* erfor-
derlich sein konnen, so dass die Weitergabe der Informationen nicht unmittelbar zu einer
konkreten Vermogensgefahrdung fiihren wiirde. Zur Durchfiihrung einer genauen Ab-
grenzung von Versuch und Vorbereitung fehlen jedoch die erforderlichen Anhaltspunkte
im Sachverhalt.

31 BGHSt 21, 112, 113.

312 Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 584.
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Untermauert wird dies durch die Argumentation des BayObLG selbst. Denn mit
der Formulierung, dass mit der Weitergabe der Informationen ,,die Gefahr eines

«313

. unvorteilhafteren Abschlusses ... vorprogrammiert war*” ~, wird zum einen

eine typische Versuchssituation beschrieben, da diese als Vorstufe der Vollen-

«314

dung die Vollendung tatsdchlich ,,vorprogrammiert™ ", zum anderen ,,ungewollt

signalisiert, dass mit der Weitergabe der Informationen eine schadensgleiche

konkrete Gefahrdung eben gerade noch nicht eingetreten ist**">.

c. Zwischenergebnis

Damit bestraft das BayObLG eine Tathandlung des Angeklagten, die, wie die
Untersuchung gezeigt hat, als eine rein abstrakte Vermdgensgefihrdung dem
Bereich des Versuchs zuzuordnen ist’'®, im Rahmen der Vollendung und schafft
somit innerhalb der vollendeten Tat eine Ponalisierung des Versuchs der Un-
treue. Diese Einbeziehung der abstrakten Vermogensgefdhrdung in den Vermo-
gensnachteilsbegriff und die daraus resultierende Bestrafung der versuchten
Untreue als vollendete Untreue widersprechen zum einen dem bisherigen Willen
des Gesetzgebers, der die Erforderlichkeit einer Versuchsstrafbarkeit verneint
hat’!?

tritt eines Vermdgensnachteils verlangt und deshalb von der Rechtsprechung’'®

, zum anderen der gesetzlichen Konzeption des § 266 StGB, der den Ein-

wie auch der h.M. in der Literatur’'® als reines Vermogensdelikt und nicht als

Delikt gegen blolen Ungehorsam, Vertrauensbruch oder Verrat im Geschéfts-

verkehr eingestuft wird*>.

313 BayObLG NJW 1996, 268, 271.

314 Haft, NJW 1996, 238; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 584, 585.

315 Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 585.

316 Wie bereits in Fn. 310 dargelegt, wiire es hier auch durchaus vertretbar, diec Weitergabe
der Informationen als eine reine Vorbereitungshandlung einzustufen, dhnlich die Vermu-
tung von Haft, NJW 1996, 238.

317 BT-Drs. 13/9064, S. 20.

18 U.a.: BGHSt 43, 297.

319 Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 2; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45 Rdn. 1; Schon-
ke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 1.

320 Haft, NJW 1996, 238; Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 586.
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3. Herausgabe von Bieterlisten (BGH 1 Str 540/99 vom 09.11.1999)

Einen weiteren Fall der Submissionsuntreue stellt die Begehung der Untreue
durch die Herausgabe von Bieterlisten dar. Dieser wird vorliegend nur kurz er-
lautert, da bereits zuvor ein Fall zur Submissionsuntreue ausfiihrlich analysiert

wurde.

Allerdings erscheint eine weitere Erdrterung insoweit notwendig, als die Ent-
scheidung, die hinsichtlich der Untreuestrafbarkeit von der 6. Strafkammer des
Landgerichts Miinchen I’*' in erster Instanz getroffen wurde und welcher ein
nahezu identischer Sachverhalt wie der Entscheidung BayObLG NJW 1996,
268 ff.*** zugrunde lag, durch einen Beschluss des 1. Strafsenats des BGH besti-

323

tigt wurde™ ™, wobei die Begriindung des Urteils Unterschiede aufweist.

a. Sachverhalt

Der Angeklagte T war bei S (einer staatlichen Behorde) beschiftigt und war mit
der Organisation von Ausschreibungen fiir verschiedene Autobahnwerke sowie
mit der organisatorischen Abwicklung der Bauvorhaben als Bauleiter betraut. Im
Jahre 1988 trat der ebenfalls angeklagte Z an T heran und vereinbarte mit die-
sem die Herausgabe von ,,Bieterlisten®. Diese beinhalteten Namen von Firmen,
die zur Abgabe eines Angebots beziiglich des jeweiligen Bauvorhabens eingela-
den wurden. Diese benétigte Z, um im Anschluss daran so genannte Submissi-
onsabsprachen’ mit den entsprechenden Firmen zu titigen. Wihrend T die
Bieterlisten zu Beginn ohne Erlangung von Geldleistungen an Z weitergab, da er
sich hiervon eine gewisse Arbeitserleichterung versprach, erhielt er erstmals ab
1987 Geldzahlungen in Hohe von 0,5 % der jeweiligen Auftragssumme, wenn
tatsdchlich eine Absprache zwischen den an den Ausschreibungen beteiligten
Baufirmen organisiert werden konnte. Insgesamt ging T davon aus, dass der von

den beteiligten Firmen abgesprochene Preis um 2 % hdoher lag als im echten

21 Hierbei handelt es sich um eine unverdffentlichte Entscheidung; LG Mii I, AZ: 6 KLs

566 Js 410048/95.

Vgl. hierzu bereits unter B. 1. 2.

2 BGH wistra 2002, 61.

34 vgl. zu diesem Begriff bereits unter B. 1. 2.

322



72

Wettbewerb. Auch war T bekannt, dass in den allgemeinen Vertragsbedingun-
gen der Autobahndirektion S ein pauschaler Schadensersatz in Hohe von 5 %
der Auftragssumme fiir den Fall von Preisabsprachen vereinbart war, der jedoch
mangels Offenlegung durch die betreffenden Firmen nicht verwirklicht werden

wiirde.

b. Die Auffassung des Landgerichts Miinchen |

Das Landgericht Miinchen I verurteilte T u.a. wegen vollendeter Untreue. Das
Vorliegen eines Vermdgensnachteils begriindete es damit, dass ,,allein schon die
Bekanntgabe der Mitbieter zu einem Vermogensnachteil im Sinne des § 266 1
StGB fiihre, weil bereits hierdurch den beteiligten Firmen die nahe liegende
Moglichkeit eroffnet wurde, Absprachen zum finanziellen Schaden der Auto-
bahndirektion durchzufithren***

tigt?*®,

. Diese Auffassung wurde vom BGH besti-

Worin der Schaden zu sehen war, erérterte das Landgericht Miinchen I im Rah-
men der in diesem Urteil zuvor gepriiften Betrugsstrafbarkeit. Zum einen wurde
auf die Moglichkeit eines giinstigeren Angebots abgestellt, zum anderen darauf,
dass der dem Auftraggeber nach den zugrunde liegenden Vertragsbedingungen
zustehende Schadensersatzanspruch durch dessen fehlende Kenntnis von der

Absprache vereitelt wurde®’.

c. Stellungnahme und Zwischenergebnis

Was den letzten Gesichtspunkt zur Feststellung eines Schadens anbelangt, so
verkennt das LG Miinchen I, dass gerade durch die Pflichtverletzung in Form
der Herausgabe der Bieterlisten ein Schadensersatzanspruch zugunsten des Auf-
traggebers und damit ein ,,Vermdgensvorteil” und kein Vermdgensnachteil ent-
standen ist. Damit besteht zwischen der Pflichtverletzung in Form der
Herausgabe der Bieterlisten und dem Vermogensnachteil in Form der Vereite-

335 LG Mii ], AZ: 6 KLs 566 Js 410048/95, S. 47.
326 BGH wistra 2000, 61.
32T LG Mii I, AZ: 6 KLs 566 Js 410048/95, S. 44 ff.
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lung eines Schadensersatzanspruchs kein unmittelbarer, kausaler Zusammen-

hang’*®.

Wird bereits in der Herausgabe der Bieterlisten ein Vermdgensnachteil in Ges-
talt einer konkreten Vermogensgefahrdung wegen der Moglichkeit eines giinsti-
geren Angebots gesehen, so wird verkannt, dass es hier gerade an der

,Konkretheit der Vermogensgefahrdung fehlt:

Vorliegend bestand in einer Fallkonstellation®”

die Vorgehensweise der betei-
ligten Personen darin, dass T die Bieterliste an Z weitergab, dieser wiederum
iibertrug jene weiter an seinen Mitarbeiter X, der schlieBlich Absprachen zu-
gunsten einer bestimmten Firma durchfiihren sollte. Erst als diese erfolgreich
waren, stand die begiinstigte Firma fest, die dann einen Vertrag mit dem jeweili-
gen Auftraggeber abschloss. Bereits an diesem Verlauf sieht man, dass die Her-
ausgabe der Bieterlisten lediglich die Mboglichkeit einer konkreten
Vermogensgefihrdung eroffnete, wihrend letztere erst durch das deliktische
Verhalten der an der Absprache beteiligten Bieter und des darauthin erfolgten

Vertragsschlusses tatsichlich eingetreten ist™’

. Will man dem Begriff der kon-
kreten Vermogensgefahrdung klarere Konturen verschaffen und diesen auch re-
striktiv auslegen, so kann man nicht bereits in der Herausgabe von Bieterlisten
eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung sehen, da man ansonsten
jede Art der Vermogensgefdhrdung und damit auch den Versuchsbereich ponali-
sieren wiirde. Dies ist jedoch im vorliegenden Fall nicht nur durch das Landge-
richt Miinchen I, sondern auch durch den bestitigenden Beschluss des 1.
Strafsenats des BGH geschehen, so dass damit erneut die versuchte Untreue im

Rahmen der Vollendung bestraft wurde.

328 Khnlich sieht es auch der BGH im Rahmen des Betrugs. Er stellt fest, dass es sich bei

dem Schadensersatzanspruch nur um eine mittelbare Folge der auf das Erlangen des Auf-
trags gerichteten Tat handelt, BGH wistra 2000, 61, 62.

In diesem vom LG Mii I entschiedenen Fall waren mehrere Untreuestraftaten verschie-
dener Personen angeklagt.

Zwecks Vermeidung von Wiederholungen wird hinsichtlich der ndheren Begriindung
beziiglich des Vorliegens einer ,,nur abstrakten Vermogensgefiahrdung im Falle von
Submissionsabsprachen auf die ausfiihrliche Analyse in B. I. 2. b. verwiesen.

329

330
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4. ,Schwarze Kassen“ (BGH GA 1956, 154 ff.)

Bei der Bildung so genannter ,,schwarzer Kassen“ handelt es sich um die Fille,
im Rahmen derer die gem. § 266 StGB in Betracht kommenden Téter die von
ihnen zu verwaltenden Gelder unter Missachtung haushaltsrechtlicher Vorschrif-
ten (bei staatlichen Geldern) oder firmeninterner Regelungen an eine Sonderkas-
se abfiihren, um aus dieser ,schwarzen Kasse® besondere Ausgaben zu

finanzieren.

In BGH GA 1956, 154 ff. hatte der Angeklagte, der als Leiter einer Strafanstalt
kraft Gesetzes und behordlichen Auftrags die Pflicht hatte, die Vermdgensinte-
ressen des Justizfiskus im Bereich der Strafanstaltsverwaltung wahrzunehmen,
und dabei an die Haushaltsbestimmungen gebunden war, eine ,,schwarze Kasse*
aus dem Erlds von Schrottverkdufen gebildet, die er fiir dienstliche Zwecke be-

nutzte.

Im Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung steht die Frage, ob bereits die
Einrichtung einer solchen Sonderkasse unabhingig von ihrem Verwendungs-
zweck eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung darstellt.

a. Die Auffassung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist bei der Fallgruppe der Bildung ,schwarzer Kassen*
nicht einheitlich.

Wihrend der Erste und Fiinfte Strafsenat des BGH darauf abstellten, welche
Ausgaben aus der ,,schwarzen“ Kasse gedeckt werden und einen Vermogens-
nachteil in Form einer schadensgleichen Vermogensgefahrdung nur dann bejah-
ten, wenn die Gelder der Finanzierung haushaltsfremder Ausgaben dienten®',
vertraten das Reichsgericht’*? und der Zweite Senat des BGH in zwei Entschei-

333

dungen™” die Auffassung, dass bereits die Zufithrung staatlicher Gelder an eine

Sonderkasse als schidigende Vermogensgefahrdung anzusehen sei, weil die

331 Zitiert nach LK- Hiibner, § 266 Rdn. 98 und Neye, Untreue, S. 74 mit Nachweisen un-
verdffentlichter Entscheidungen; auch BGH NStZ 1984, 549, 550.

32 U.a:RGSt71, 155, 157 ff.

333 BGH GA 1956, 121, 122 ff.; BGH GA 1956, 154 ff.
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staatlichen Gelder der allgemeinen dienstlichen Aufsicht entzogen werden, der
Staat in seiner Verfiigungsfreiheit {iber seine Mittel behindert wird und diese
ihm dort fehlen, ,wo sie hitten sein sollen‘***. Die spatere Verwendung des
Geldes fiir staatliche Zwecke stelle nur eine Wiedergutmachung des fritheren

Schadens dar, verhindere allerdings nicht dessen Eintritt*>>.

b. Stellungnahme

Der Auffassung des Reichsgerichts und des Zweiten Strafsenats des BGH kann

insoweit nicht gefolgt werden.

Bei der Bildung ,,schwarzer Kassen® ist zunédchst zwischen dem Zeitpunkt, zu
dem eine ,,schwarze Kasse“ eingerichtet wurde, und der spiteren Verwendung

der Gelder zu unterscheiden’®.

Bei der Beurteilung der Frage, ob bereits die Einrichtung einer ,,schwarzen Kas-
se* eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung beinhaltet, gehen ge-
rade in Fallkonstellationen wie diesen, im Rahmen derer der Téter von Anfang
an einen unmittelbaren Zugriff auf das zu verwaltende Geld hat und hierbei al-
leine verantwortlich ist, die ,,Einschrinkungsmodelle* Schroders, Lenckners und
Hefendehls hinsichtlich der konkreten Vermogensgefihrdung ins Leere®’; denn
hier hat der Tater stets von Beginn an ,,eine unmittelbare Zugriffmoglichkeit auf
das fremde Vermé’)gen“m, kann auch ohne weiteres ,,den Vermdgenswert unmit-

«339

telbar und ohne Schwierigkeiten realisieren . Dariiber hinaus stehen in diesen

Fallkonstellationen dem Bedrohten im Regelfall keine ,,Vermeidemacht-

3% RGSt 71, 155, 157 ff.; BGH GA 1956, 121, 122 ff.; BGH GA 1956, 154 ff.

35 Dieser Auffassung auch: Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 71, 72.

336 Neye, S.74, 75; Riemann, S. 158, 159; Hefendehl, Vermogensgefahrdung und Exspek-
tanzen, S. 291.

Dies resultiert daraus, dass die Restriktionsansitze in erster Linie im Hinblick auf die
Fille des Betruges entwickelt wurden und bei den Fallkonstellationen der Untreue iiber-
sehen wurde, dass diese im Gegensatz zum Betrug ein Fremdschadigungsdelikt ist, im
Rahmen dessen der Téter grundsétzlich einen unmittelbaren Zugriff auf das fremde Ver-
mogen hat.

So Schroders Ansicht zum Vorliegen einer konkreten Vermogensgefdhrdung, vgl. hierzu
bereits im 1. Kapitel, B. IV. 2.

So Lenckners Auffassung zum Vorliegen einer konkreten Vermogensgefiahrdung, vgl.
hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 3.

337

338
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moglichkeiten® zur Verfiigung®*’, da der Titer selbstindig iiber das Geld ver-

fiigt, d.h. keiner weiteren Weisung eines Dritten bedarf.

Allerdings konnen nicht bereits ein Verstol gegen haushaltsrechtliche Vor-
schriften bzw. firmeninterne Regelungen und die Tatsache, dass eine Person ei-
nen unmittelbaren Zugriff auf das fremde Vermdgen besitzt, einen
Vermdgensnachteil in Form einer schadensgleichen konkreten Vermogensge-
fahrdung begriinden®”', vielmehr muss dann auch tatsichlich eine konkrete

Vermégensgefahrdung vorliegen.

Geht man von der Formel des BGH aus, nach welcher eine schadensgleiche
konkrete Vermdgensgefahrdung dann vorliegt, wenn ,mit einem Verlust des
gefdhrdeten Wirtschaftsgutes oder anderen wirtschaftlichen Nachteilen ernstlich

zu rechnen ist“>*?

, so wird man in der Einrichtung einer ,,schwarzen Kasse“ noch
keine schadensgleiche konkrete Vermogensgefihrdung sehen konnen. Denn da-
durch, dass das Geld aus der ,,schwarzen Kasse™ fiir dienstliche Zwecke einge-
setzt wurde, die ohnehin hitten finanziert werden miissen, kann sich aufgrund
der Kompensation von Leistung (Verlust des Geldes) und Gegenleistung (Sach-
wert der fiir dienstliche Zwecke angeschafften Giiter) kein Vermdgensnachteil

4
ergeben’®

. Wenn in diesem Fall aber gar kein Vermdgensnachteil eintreten
kann, darf auch nicht die Gefahr, d.h. die Einrichtung der ,,schwarzen Kasse* als
Vorstufe eines Schadens, zur Begriindung eines Vermogensnachteils herangezo-
gen werden, da eine schadensgleiche konkrete Vermdgensgefahrdung die Reali-
sierung des Schadens voraussetzt’**. Daher kann zum Zeitpunkt der Bildung
einer ,,schwarzen Kasse mit dem ,,Verlust des gefdhrdeten Wirtschaftsgutes

nicht ernstlich gerechnet werden®.

340 S0 Hefendehls Auffassung zum Vorliegen einer konkreten Vermdgensgefihrdung, vgl.

hierzu bereits im 1. Kapitel, B. IV. 5.

Im Ergebnis auch: Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 158/159; Neye, Untreue, S.

74/75.

342 BGHSt 40, 287, 296; BGHSt 21, 112, 113.

33 Riemann, Vermogensgefdahrdung, S. 158/159; Neye, Untreue, S.74/75.

3% Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 158/159; Neye, Untreue, S.74/75; Neye NStZ 1981,
369, 372.

341
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Untermauert werden kann dies durch das Unmittelbarkeitskriterium; denn nicht
bereits die Einrichtung einer solchen ,,schwarzen Kasse“, sondern erst deren
Zweckbestimmung kann unmittelbar daran in einen Vermdgensnachteil ein-

miinden.

SchlieBlich spricht gegen eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung
durch die bloBe Bildung einer schwarzen Kasse, dass diese Fallkonstellation
nicht anders und strenger beurteilt werden darf als der Fall, wenn der Téter hin-
sichtlich pflichtwidrig verwandter Gelder jederzeit eigene fliissige Mittel ,,be-
reithalt™, d.h. ,ausgleichsfdhig™ ist, und den Ersatz des Geldes so sicherstellen

%5, Wenn die Rechtsprechung®® in diesem

will, also auch ,,ausgleichswillig® ist
Fall einen Vermdgensnachteil verneint, so muss dies erst recht auch fiir den Fall
gelten, dass der Tater die ,,schwarze” Kasse entsprechend der Haushaltslage

verwenden will (argumentum a fortiori)**’.

c. Zwischenergebnis

Damit lésst sich im Ergebnis festhalten, dass die bloBe Bildung ,,schwarzer Kas-
sen” nur eine abstrakte Vermogensgefihrdung beinhaltet, die dem Versuchsbe-
reich zuzuordnen ist, da das Verwalten des Geldes im Rahmen einer ,,schwarzen
Kasse* eine Tathandlung beinhaltet, die unmittelbar zu einer Situation fiihren
kann®**, die den Eintritt eines Vermdgensverlustes ernsthaft erwarten lisst. Von
einer konkreten Vermogensgefihrdung konnte daher erst dann gesprochen wer-
den, wenn sich der Zweck der ,,schwarzen Kasse®, also die Finanzierung haus-
haltsfremder Ausgaben, durch Indizien bzw. Beweise in Form von
Zeugenaussagen etc. nachweisen liele, wenn also feststiinde, dass ein sachfrem-
der Zweck mit der ,,schwarzen Kasse® verfolgt wird, ohne dass es zu einer Aus-
gabe des Geldes aus der ,,schwarzen Kasse™ gekommen ist oder sein muss. Eine
tatsichliche Vermogenseinbulle auf Seiten des Vermdgenstrigers wiirde wie-

35 Hefendehl, Vermdgensgefihrdung und Exspektanzen, S. 291.

346 BGHSt 15, 342, 344; BGH NStZ 1982, 331 ff.; BGH wistra 1988, 191, 192.

37 LK-Schiinemann, § 266 Rdn. 148.

38 Diese Situation wire im Falle der Festlegung eines zweckwidrigen Gebrauchs der Gelder
gegeben.



78

derum erst dann entstehen, wenn es tatsachlich zur Ausgabe und damit zum Ver-

lust des Geldes gekommen ist.

5. Mangelhafte Dokumentation von Zahlungen (BGHSt 47, 8 ff.)

Ein weiterer problematischer Fall hinsichtlich der Abgrenzung einer Vermo-
gensgefahrdung, die noch die typische Situation des Versuchs darstellt, und ei-
ner Gefihrdung, die einer Vermogensbeschddigung gleichkommt, stellt ,,die
mangelhafte Dokumentation von Zahlungen* dar, der folgender Sachverhalt

zugrunde lag:

Der Angeklagte L, Betreiber eines Umzugsunternehmens, hatte mit Tochterge-
sellschaften der Firma K Rahmenvertrige abgeschlossen. Als ein Beschéftigter
der Firma K, der Angeklagte Dr. M, sich bereits im Vorruhestand befand, reak-
tivierte ihn die Firmenleitung wieder. Um den ungeschmélerten Erhalt seiner
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche nicht zu gefdhrden, wurden die von
Dr. M geleisteten Arbeitsstunden im Einverstdndnis mit einem Vorstandsmit-
glied der Firma K iiber den Angeklagten L abgerechnet. Dieser hat iiberhdhte
Rechnungen gestellt und den Mehrbetrag an den Angeklagten Dr. M weiterge-
leitet.

a. Die Auffassung des Landgerichts Bochum

Das LG Bochum hat die Falschabrechnung als Untreue des Angeklagten Dr. M
sowie als Beihilfe zur Untreue durch den Angeklagten L gewertet.

Begriindet wurde dies damit, dass der der jeweiligen K-Firma entstandene Nach-
teil darin zu sehen sei, dass deren Vermogen durch diese Abrechnungspraxis

gefihrdet worden sei*®’

. Obwohl der Angeklagte Dr. M iiber seine geleisteten
Arbeiten dem Vorstand monatliche Aufstellungen vorgelegt habe, hitten die K-
Firmen durch diese unkontrollierbare Art der Abrechnung die Erfiillung der An-

spriiche der Angeklagten L und Dr. M nicht nachweisen kénnen™™.

39 BGHSt 47, 8, 9.
30 BGHSt 47, 8, 9.
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b. Die Auffassung des Bundesgerichtshofs

Der 5. Strafsenat des BGH hob die Verurteilung der Angeklagten Dr. M und L

wegen Untreue bzw. Beihilfe zur Untreue auf.

Hierzu fiihrte der BGH aus, dass sich ein Nachteil im Sinne von § 266 1 StGB
nur dann ergeben konnte, wenn die K-Firmen unberechtigterweise ein zweites
Mal auf die Begleichung der Forderungen in Anspruch genommen worden wi-
ren und sie den Beweis der Erfiillung aufgrund einer unzureichenden buchhalte-
rischen Erfassung des Zahlungsflusses nicht hitten fithren konnen®'. Allerdings

reiche hierfiir eine falsche Buchfiihrung allein nicht aus®

. Nach stindiger
Rechtsprechung konne in den Féllen unordentlicher Buchfiihrung erst dann ein
Nachteil im Sinne des § 266 StGB angenommen werden, wenn durch die fehler-
hafte Buchfiihrung die Durchsetzung berechtigter Anspriiche erheblich er-
schwert oder gar verhindert worden ist’’. Dieser Ansatz miisse sinngemiB auch
fiir die umgekehrte Sachverhaltskonstellation gelten, also fiir Fille, in denen die
unordentliche Buchfithrung die Geltendmachung ungerechtfertigter Anspriiche
Dritter ermoglicht oder erleichtert®>. Allerdings bediirfe es auch hier einer Ein-
schrinkung in dem Sinne, dass eine schadensgleiche konkrete Vermdgensge-
fahrdung nur dann vorliege, wenn aufgrund der Umsténde des Einzelfalles mit
einer ungerechtfertigten Doppelinanspruchnahme zu rechnen und aufgrund der
unzureichenden Buchhaltung eine wesentliche Erschwerung der Rechtsverteidi-

gung zu besorgen sei’>>.

Da aber solche Umstidnde im vorliegenden Fall nicht ersichtlich waren, hat der
5. Strafsenat des BGH die Verurteilung des Angeklagten Dr. M wegen Untreue
und die des Angeklagten L wegen Beihilfe zu dieser Untreue aufgehoben.

31 BGHSt 47, 8, 10.
32 BGHSt 47, 8, 11.
33 BGHSt 47, 8, 11.
3% BGHSt 47, 8, 11.
3% BGHSt 47, 8, 11.
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c. Stellungnahme

Im Vordergrund der nachfolgenden Untersuchung steht die Begriindung des
5. Strafsenats des BGH, also die Frage, ob die Voraussetzungen, die bei einer
erheblich erschwerten Durchsetzung berechtigter Anspriiche aufgrund einer un-
ordentlichen Buchfiihrung eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung
begriinden, auch im umgekehrten Fall, in dem die mangelhafte Dokumentation
von Zahlungen eine erneute Inanspruchnahme durch den bereits befriedigten

Glaubiger ermdglicht, eine solche begriinden konnen.

Wie zuvor dargelegt, hat der 5. Strafsenat des BGH dies bejaht’*®.

Allerdings verkennt der BGH, dass es zwischen dem Fall der mangelhaften Do-
kumentation eigener Anspriiche und dem Fall mangelhafter Dokumentation von
Zahlungen einen wesentlichen Unterschied gibt. Wahrend im ersten Fall der Be-
rechtigte bereits im Anschluss an eine fehlerhafte Dokumentation ernsthaft ge-
hindert sein kann, seine Anspriiche geltend zu machen, sind in dem hier
vorliegenden Fall mangelhafter Dokumentation von Zahlungen weitere Hand-
lungen seitens des bereits befriedigten Glaubigers, ndmlich in Form einer erneu-
ten Geltendmachung des Anspruchs, und des Vermdgensinhabers durch
nochmalige Erfiillung des Anspruchs erforderlich, damit eine effektive Vermo-
genseinbufe eintreten kann. Ahnlich wie in den Submissionsuntreue-Fillen wird
damit durch die mangelhafte Dokumentation von Zahlungen lediglich die ei-
gentliche schadensverursachende Handlung des unberechtigten Glaubigers er-

moglicht oder erleichtert™’.

Im Zeitpunkt der mangelhaften Dokumentation kann daher weder davon gespro-
chen werden, dass ,.ecine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit auf das betroffene
Vermogen®™® besteht, noch, dass die Vermogensgefahrdung unmittelbar’™ in
einen Vermdgensnachteil einmiinden kann, da es hierfiir noch einiger, auch de-

liktischer Handlungen seitens des bereits befriedigten Glaubigers bedarf. Folg-

3% BGHSt 47, 8, 11.

3780 auch Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 180.

38 Schréder, JZ 1965, 513, 516.

3% U.a.: Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 126; auch Haft, NJW 1996, 238, der ausdriick-
lich auf das Unmittelbarkeitskriterium abstellt.
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lich konnte auch der Tater durch die unzureichende Buchfiihrung ,,den fragli-
chen Vermdgenswert noch nicht unmittelbar und ohne Schwierigkeiten realisie-
ren*®® so dass die mangelhafte Dokumentation keine konkrete, sondern nur

eine abstrakte Vermdgensgefahrdung beinhaltet.

Dieser Auffassung folgt im Ergebnis auch Mosenheuer, wobei er diese noch zu-

sdtzlich auf ein hypothetisches Argument stiitzt:

Er legt dar, dass sich der bereits befriedigte Glaubiger, der den Anspruch gegen-
iiber dem Schuldner nochmals geltend macht und dabei die wahre Sachlage ver-
schleiert, wegen Betruges gegeniiber dem Schuldner, im Rahmen einer Klage
wegen Prozessbetruges gegeniiber dem zustdndigen Gericht und im Falle des
Drohens mit einer Klage gegeniiber dem Schuldner wegen Erpressung strafbar

. 361
machen wiirde

. Wenn weitere Zwischenschritte erforderlich seien, um die Ge-
fahr zu realisieren, und die weiteren Handlungen fiir sich genommen eine Straf-
barkeit aus einem Vermdgensdelikt begriinden, so konne eine
schadensbegriindende Vermogensgefihrdung nicht vorliegen®®. Die mangelhaf-
te Dokumentation der Zahlung stelle vor dem Hintergrund dieses weiteren Ge-

schehens lediglich eine Beihilfe zu diesen Delikten dar*®.

Bei der Bewertung der Strafbarkeit des bereits befriedigten Glaubigers, der den
Schuldner nochmals in Anspruch nimmt, iibersicht Mosenheuer allerdings, dass
sich dieser im Falle einer hier bestehenden Vermogensbetreuungspflicht nicht
nur wegen Betruges, sondern auch wegen einer hierzu tateinheitlich begange-
nen, vollendeten Untreue strafbar machen kann*®, wiihrend die veranlasste, feh-
lerhafte Dokumentation von Zahlungen lediglich eine Versuchs- bzw. eine

Vorbereitungshandlung hierzu darstellt.

360 Lenckner, JZ 1971, 320, 322.

361 Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 180.

362 Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 181.

3 Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 180.

364 Vgl. zur Problematik der Tateinheit von Untreue und Betrug: BGHSt 8, 254, 260; LK-
Hiibner § 266 Rdn. 107; Schonke/Schréder/Lenckner/Perron § 266 Rdn. 54.
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d. Zwischenergebnis

Damit 1asst sich im Falle der mangelhaften Dokumentation von Zahlungen und
der daraus resultierenden moglichen Doppelinanspruchnahme seitens des bereits
befriedigten Glaubigers als Ergebnis festhalten, dass die Angeklagten zwar zu
Recht durch den 5. Strafsenat des BGH vom Vorwurf der Untreue bzw. der Bei-
hilfe zur Untreue freigesprochen worden sind, allerdings die Begriindung des

BGH, wie die Untersuchung gezeigt hat, falsch war.

Entgegen seiner Auffassung kann sich eine Strafbarkeit wegen Untreue im Falle
mangelhafter Dokumentation von Zahlungen auch dann nicht ergeben, wenn
aufgrund konkreter Umstdnde mit einer wiederholten Inanspruchnahme zu rech-
nen ist; denn dadurch, dass weitere wesentliche Zwischenschritte in Form der
erneuten Geltendmachung des Anspruchs und der darauthin zu erfolgenden Zah-
lung notwendig waren, um die Gefahr zu realisieren, und die mangelhafte Do-
kumentation zu diesem Zeitpunkt noch keine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit
auf das fremde Vermogen bot, lag noch keine schadensgleiche konkrete Vermo-

gensgefihrdung vor’®

. Vielmehr ist die zum Zeitpunkt der mangelhaften Do-
kumentation erfolgte Vermogensgefahrdung als abstrakt anzusehen, so dass die
Annahme eines Schadens bereits zu einem so frilhen Zeitpunkt eine ,,system-
und gesetzeswidrige Aufwertung™ einer Vorbereitung- oder Versuchshandlung

zu einem Vollendungsunrecht beinhaltet**.

Ob die mangelhafte Dokumentation dem Vorbereitungs- oder eher dem Ver-
suchsstadium zuzuordnen ist, hangt von der Tatervorstellung hinsichtlich der
konkreten Situation des Falles ab.

Wird nach dem Gesamtplan des Taters aufgrund der mangelhaften Dokumenta-
tion unmittelbar mit einer nochmaligen Inanspruchnahme desjenigen zu rechnen
sein, der den Titer bereits befriedigt hat, und ein entsprechender Vorsatz des
Taters nachgewiesen werden konnen, so liegt eine Tathandlung vor, die dem

Versuchsbereich zuzuordnen ist. Da dies vorliegend nicht der Fall war’®’, stellte

3% Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 181.
3% Mosenheuer, NStZ 2004, 179, 181.
%7 S0 im Ergebnis auch der BGH 47, 8, 11.
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die mangelhafte Dokumentation der Zahlungen eine reine Vorbereitungshand-
lung dar. Die - hier nicht erfolgte - Inanspruchnahme des Dritten wiederum stellt
erst eine schadensgleiche konkrete Vermogensgefahrdung dar, wiahrend die er-
neute Zahlung seitens des Vermogenstrigers die endgiiltige Vermdgenseinbulie
beinhaltet.

Insgesamt ldsst sich also erneut feststellen, dass die Argumentation des BGH die
Bestrafung von Versuchs— und sogar Vorbereitungshandlungen im Rahmen der

vollendeten Untreue ermoglicht.

6. Vorschriftswidrige Herstellung von Wein (BGH 2 Str 305/79 vom
03.08.1979)

Ein weiterer, problematischer Fall hinsichtlich des Vorliegens einer schadens-
gleichen konkreten Vermogensgefahrdung und der damit in Verbindung stehen-
den Umgehung der fehlenden Versuchsstratbarkeit der Untreue ist die
vorschriftswidrige Herstellung von Wein. Diesem lag folgender Sachverhalt

zugrunde:

Der Angeklagte verfilschte als Kellermeister verschiedene Qualititsweine, in-
dem er ihnen Glycerin und/oder Glukose zusetzte. Diese Erzeugnisse brachte er
mindestens zum Teil mit hoheren Qualitdtsbezeichnungen, als sie den Ur-

sprungserzeugnissen zustanden, in den Verkehr.

a. Die Auffassung des Landgerichts Mainz

Die Strafkammer des LG Mainz verurteilte den Angeklagten u.a. wegen Betru-
ges, nicht dagegen wegen Untreue. Sie vertrat die Auffassung, dass der Ange-
klagte mit seinem Verhalten der Kellerei keinen Nachteil zufiigen wollte,
vielmehr die Absicht hatte, die Einnahmen der Kellerei zu erhéhen und den jahr-

lichen Umsatz zu steigern’®®.

3% BGH 2 Str 305/79, S. 5.
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b. Die Auffassung des Bundesgerichtshofs

Im Einklang mit der Ansicht der Staatsanwaltschaft widersprach der 2. Strafse-
nat des BGH der Auffassung des Landgerichts Mainz mit folgender Begriin-

dung’®:

Ein Nachteil im Sinne des § 266 StGB konne hier nicht schon deshalb verneint
werden, weil die Kellerei beim Verkauf der Erzeugnisse keinen geringeren Preis
erzielte, als dies bei einwandfreien Weinen der Fall gewesen wére. Der Nachteil,
den der Angeklagte der Kellerei zufiigte, ldge vielmehr darin, dass die von ihm
behandelten Weine zu vorschriftswidrigen Erzeugnissen (§ 52 WeinG) wurden,
die jederzeit anldsslich einer Kontrolle beanstandet werden konnten und dann
mit dem entsprechenden Verlust fiir die Kellerei tiberhaupt nicht mehr verwen-
det oder verwertet werden durften (vgl. § 54 WeinG). Diese Gefahr wire nach
den Einwirkungen des Angeklagten auf die Erzeugnisse stéindig vorhanden ge-

wesen.

c. Stellungnahme

Der Ansicht des BGH sowie der Staatsanwaltschaft kann insoweit nicht zuge-
stimmt werden. Stellen diese darauf ab, dass bereits in der pflichtwidrig
fehlerhaften Herstellung von Wein, die das Risiko einer Beanstandung und
damit den Verlust des Weines mangels Verkduflichkeit nach sich zieht, ein
Nachteil im Sinne einer schadensgleichen konkreten Vermogensgefihrdung zu
sehen ist, da die Gefahr einer Kontrolle stindig vorhanden war, so wird
verkannt, dass die Moglichkeit einer Kontrolle des Weins und der daraus
resultierenden Nichtverkéuflichkeit einzig eine abstrakte Gefahr begriindet, die
lediglich nur eine versuchte, de lege lata straflose Untreue nach sich zieht; denn
eine solche Gefahr kann nach Ansicht des BGH nur dann einen Nachteil in
Form einer schadensgleichen konkreten Vermdgensgefdhrdung beinhalten,
wenn mit dem Verlust des Weines aufgrund der Kontrolle ernsthaft zu rechnen
war. Das wiederum setzt voraus, dass es Anhaltspunkte hitte geben miissen, die

eine solche Kontrolle befiirchten lielen.

3% BGH 2 Str 305/79, S. 6.
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Solche Anzeichen wiren beispielsweise dann gegeben, wenn der Wein der Kel-
lerei regelméBig kontrolliert worden wére und daher damit ,,ernsthaft™ zu rech-
nen gewesen wire, dass auch der fehlerhafte Wein entdeckt werden wiirde.
Allerdings ist dies vorliegend nicht der Fall gewesen, vielmehr hatte der Ange-
klagte vier Jahre lang unbehelligt einen fehlerhaften Wein in den Verkehr ge-
bracht, ohne dass dieser kontrolliert worden ist. Hierfiir spricht auch die
Formulierung des BGH, nach welcher der Wein anldsslich einer Kontrolle hétte
beanstandet werden kénnen und diese Gefahr stindig vorhanden gewesen sei’’’.
Daraus ergibt sich, dass eine tatsdchliche Beanstandung in den ganzen Jahren

nie erfolgt ist.

Da also weder im Zeitpunkt der Herstellung noch im Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens des Weins Anhaltspunkte vorhanden waren, die eine Kontrolle be-
fiirchten lieBen, hétte der BGH im vorliegenden Fall nur eine abstrakte
Vermogensgefahrdung und damit allenfalls eine versuchte - straflose - Untreue

annehmen diirfen, sofern ein entsprechender Vorsatz nachweisbar war.

d. Zwischenergebnis

Auch diese Entscheidung verdeutlicht erneut, welche Abgrenzungsschwierigkei-
ten die Rechtsprechung bei der Rechtsfigur der schadensgleichen konkreten
Vermodgensgefahrdung hat und welche Konsequenzen dies fiir den Straftatbe-
stand der Untreue nach sich zieht. Durch diese extensive Ausdehnung des Beg-
riffs der schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung wird im Ergebnis
die de lege lata straflose, versuchte Untreue bestraft.

7. Ergebnis der Fallanalyse

Insgesamt hat die Fallanalyse gezeigt, dass in allen untersuchten Féllen zwar
strafwiirdige Verhaltensweisen der Téter zu erkennen waren, diese allerdings
nur den Tatbestand einer abstrakten, nicht den einer konkreten Vermdgensge-
fahrdung erfiillt haben, folglich auch nicht im Rahmen der Vollendung hétten
bestraft werden diirfen, da diese Verhaltensweisen grundsitzlich dem Versuchs-

370 BGH 2 Str 305/79, S. 6.
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bereich zuzuordnen sind. Durch eine extrem weite’’' und letztlich auch unrichti-
ge Auslegung des Begriffs der schadensgleichen konkreten Vermogensgefahr-
dung bestraft die Rechtsprechung die strafwiirdigen Handlungen der Téter -
letztlich wohl aus kriminalpolitischen Gesichtspunkten heraus und mangels vor-

handener Versuchsstrafbarkeit - dennoch wegen vollendeter Untreue.

Il. Subjektivierung objektiver Tatbestandsmerkmale

Neben der in der Untreuerechtsprechung deutlich sichtbaren Tendenz einer Qua-
lifizierung abstrakter Gefdahrdungssituationen als schadensgleiche konkrete
Vermégensgefahrdungen und damit einer Ponalisierung des Versuchs im Rah-
men der Vollendung der Untreue findet sich in der neueren Untreuejudikatur als
zweite Form einer gesetzeswidrigen Versuchsponalisierung die so genannte
Subjektivierung objektiver Tatbestandsmerkmale’’>. Dabei bedient sich die
Rechtsprechung im Rahmen eines vollendeten Delikts einer Vorgehensweise,

die fiir das Vorliegen des objektiven Tatbestandes des Versuchs typisch ist’”.

Die Subjektivierung objektiver Tatbestandsmerkmale beinhaltet die Problematik
der Vermengung objektiver und subjektiver Tatbestandsmerkmale®™. Hierbei
wird von Seiten der Rechtsprechung versucht, vom subjektiven Tatbestand her-
aus Riickschliisse auf das Vorliegen des objektiven Tatbestandes zu ziehen, ob-
wohl im Rahmen eines vollendeten Deliktes ,,0bjektive Tatbestandsmerkmale
durch objektive Tatsachen erfiillt werden miissen®, wihrend ,,Subjektiva Ge-

genstand des subjektiven Tatbestandes und der Schuldebene sind**”.

Als Beispiel, das wegen seines Sachzusammenhangs einschligig ist, ist die Sub-
jektivierung des Schadensbegriffs im Rahmen des § 263 StGB durch die Recht-

31 S0 auch: SK-Samson/Giinther § 266 Rdn. 45; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzge-

bung, S. 230 ff.; Weber in FS-Dreher, S. 559 ff.

372 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 237 ff.; Saliger, ZStW 2000

(112. Band), 563, 565 ff.; auch Riemann erwahnt dies unter ,,Subjektivierung des Scha-

densbegriffs”, Vermogensgefdhrdung, S. 65 ff.

Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 237.

Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 237.

375 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 211, 237; Saliger, ZStW 2000 (112. Band),
563, 572.

373
374
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sprechung zu nennen’’®. Wenn der BGH fiir die Vollendung des Eingehungsbe-
truges zum Teil geniigen lasst, dass der Téter die bose Absicht hatte, seine
vertraglichen Pflichten nicht zu erfiillen’’’, dann besteht der Schaden des Opfers
allein in der Absicht des Téters, kiinftig vermogensmindernd auf das Vermdgen

.. . . 378
des Getduschten einzuwirken”"".

Dagegen ist diese Uberlagerung von objektiven und subjektiven Merkmalen im
Rahmen des objektiven Tatbestandes des Versuchs allgemein anerkannt. Den
objektiven Tatbestand des Versuchs bildet das unmittelbare Ansetzen zur Ver-
wirklichung des Tatbestandes, bei dessen Priifung und Bestimmung die h.M. der
so genannten ,,gemischt subjektiv-objektiven Theorie* folgt379, die ,,von der
Vorstellung des Taters und der Unmittelbarkeit des Angriffs auf das geschiitzte

“380' Dies

Tatobjekt ausgehend subjektive und objektive Kriterien kombiniert
wiederum entspricht dem Wortlaut des § 22 StGB, nach welchem ,,eine Straftat
versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tat-
bestandes unmittelbar ansetzt”. Zentraler Ankniipfungspunkt des unmittelbaren
Ansetzens ist das Vorstellungsbild des Téters, ohne dass eine tatsichliche, kon-
krete Gefdhrdung des geschiitzten Rechtsgutes fiir das Vorliegen des objektiven

Tatbestandes des Versuchs erforderlich wire®®'.

Im Rahmen der nachfolgenden Untersuchung wird anhand der Entscheidung
BGH NJW 1997, 66 ff. gezeigt, dass das fiir die Bejahung des objektiven Tatbe-
standes des Versuchs erforderliche Vorstellungsbild des Taters von Seiten des
BGH dazu verwendet wird, die Vollendung einer Untreue zu beweisen und da-

mit auch zu begriinden.

376 Riemann, Vermdgensgefihrdung, S. 65 ff.

77 BGH NJW 1953, 836.

378 Riemann, Vermogensgefihrdung, S. 65 ff.

379 vgl. hierzu bereits im 2. Kapitel, A. IV. 2.

380 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rdn. 599; Joecks, § 22 Rdn. 13 ff.; Otto AT § 18 Rdn.
28 ff.

381 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rdn. 601; Joecks, § 22 Rdn. 23; Otto AT § 18
Rdn. 28 ff.
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1. GmbH-Untreue-Fall (BGH NJW 1997, 66 ff.)

Der Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH vom 10.7.1996 lag folgender

Sachverhalt zugrunde:

Der Angeklagte griindete am 28.11.1991 gemeinsam mit seiner Ehefrau und
dem Zeugen P eine GmbH (Abk.: WUV-GmbH), die als Holding-Gesellschaft
tatig werden sollte. Vom Stammkapital in Hohe von 100.000 DM hielt der An-
geklagte neben seiner Ehefrau und P, dem ein Anteil von 15 % geschenkt wur-
de, 42,5 % des Stammkapitals, wobei er ab dem 7.5.1992 alleiniger
Geschiftsfithrer der WUV-GmbH wurde. Am Tag der Griindung der WUV-
GmbH kaufte diese von der Treuhand die S-GmbH zum Preis von 13,5 Millio-
nen DM und wurde damit deren Alleingesellschafterin. Der Kaufpreis wurde in
vollem Umfang durch Bankkredit finanziert. In der Folgezeit nutzte der Ange-
klagte seine dominierende Stellung als Geschéftsfiihrer der WUV-GmbH auch
innerhalb der S-GmbH dergestalt aus, dass er nicht nur dem Geschéftsfiihrer der
S-GmbH in allen wesentlichen Firmenangelegenheiten teilweise bis ins kleinste
Detail gehende Anweisungen erteilte, sondern auch selbst in erheblichem Um-
fang die Vermogensangelegenheiten der S-GmbH wahrnahm. Anfang 1994 ge-
riet die S-GmbH in Konkurs, nachdem der Angeklagte u.a. fiinf ihm bzw. seiner
Ehefrau gehérende Unternehmen zu einem um insgesamt 1,735 Millionen DM
iiberhdhten Preis an die S-GmbH verkauft hatte, wobei diese Tathandlungen die
Krisensituation nicht herbeigefiihrt, sondern lediglich vertieft haben.

Wihrend das LG Chemnitz den Angeklagten wegen Untreue verurteilt hatte,
hob der 3. Strafsenat des BGH das Urteil auf, mit der Begriindung, dass die ob-
jektiven und subjektiven Feststellungen zum Wert der fiinf gekauften Unter-
nehmen rechtsfehlerhaft seien®®. Im Anschluss daran erteilte der Senat fiir das
weitere Verfahren einige Hinweise™, wobei fiir die vorliegende Fragestellung

nur die am Ende des Urteils zu findende Passage von Bedeutung ist***:

382 BGH NJW 1996, 67.
383 BGH NJW 1996, 68 ff.
38 BGH NJW 1996, 69.
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In dieser heif3t es, dass ,,schlielich zu priifen sein wird, ob das Gesamtverhalten
des Angeklagten von der Tendenz gepriagt war, die S-GmbH durch haufige Ka-
pitalausschiittungen ,,auszuhéhlen®. Die verfahrensgegenstiandliche Tathandlung
miisste dann nicht isoliert auf ihre Auswirkungen auf die GmbH hin untersucht
werden, sondern wire schon als Teil des von einer ,,Aushéhlungsabsicht™ getra-

genen Gesamtverhaltens rechtsmissbrauchlich**®.

2. Stellungnahme

An dieser Formulierung des BGH ist die unter II. dargelegte Subjektivierung
objektiver Tatbestandsmerkmale - allerdings im Rahmen der Begriindung einer
vollendeten Untreue - deutlich erkennbar. Denn dadurch, dass im Falle des Vor-
liegens einer Aushohlungsabsicht auf die Rechtsmissbrauchlichkeit des Gesamt-
verhaltens geschlossen werden soll, wird ein Abhéngigkeitsverhdltnis des

386 . .
. Dariiber hinaus erfasst

objektiven Tatbestandes vom subjektiven begriindet
die Subjektivierung nicht nur ein objektives Tatbestandsmerkmal, sondern den
gesamten objektiven Untreuetatbestand, d.h. sowohl die Untreuehandlung, in
diesem Fall das pflichtverletzende Gesamtverhalten, als auch den Untreueerfolg,

hier die Auswirkungen auf die S-GmbH*"’

. Beide Gesichtspunkte sind wieder-
um typisch fiir das Vorliegen des objektiven Tatbestandes des Versuchs’™, da
im Rahmen dessen das Vorstellungsbild des Téters oft ein Indiz fiir die Begriin-

dung des objektiven Tatbestandes ist’™.

Mit der Subjektivierung des objektiven Tatbestandes und dem daraus resultie-
renden Riickschluss auf ein rechtsmissbriauchliches Verhalten des Téters ver-
folgte der BGH das Ziel, den vermeintlich schwerer beweisbaren
Kausalzusammenhang zwischen konkreter Tathandlung und dem Eintritt des
Vermdgensnachteils durch die vermeintlich leichter nachweisbare subjektive
Gesamtverhaltenstendenz des Titers zu ersetzen™". Hierbei wird jedoch ver-

385 BGH NIW 1996, 69.

386 Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 567.

387 Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 568.

388 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 237.
389 Wessels/Beulke, AT, Rdn. 601.

30 Saliger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 571.
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kannt, dass objektive Tatbestandsmerkmale primdr durch objektive Tatsachen

. . 391
nachgewiesen werden miissen” .

Wenn ein Kausalzusammenhang daher nicht durch objektive Tatsachen nach-
gewiesen werden kann, dann muss mangels Vorliegens aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale wegen Versuchs bestraft werden. Ist allerdings eine
Versuchsstrafbarkeit fiir das in Frage stehende Delikt, in diesem Fall die Un-
treue, nicht vorgesehen, dann muss das Gericht konsequenterweise den Téter

mangels Nachweisbarkeit des Kausalzusammenhangs freisprechen.

lll. Ergebnis
Als Ergebnis ldsst sich damit Folgendes festhalten:

In der Rechtsprechung zeichnet sich bei der Untreue die Tendenz ab, dass Ver-
haltensweisen von Tétern, die zwar als strafwiirdig einzustufen sind, allerdings
Hhure abstrakte Vermogensgefahrdungen beinhalten, im Rahmen der Vollen-
dung bestraft werden, obwohl sie dem Versuchsbereich zuzuordnen sind und
damit konsequenterweise mangels - de lege lata - vorhandener Versuchsstraf-
barkeit straflos bleiben miissten.

Die fehlende Versuchsstrafbarkeit wird durch eine extensive, wenn auch zu
weitgehende Auslegung der schadensgleichen konkreten Vermogensgefahrdung

iiberbriickt’*.

Des Weiteren werden, was anhand eines Falles zur GmbH-Untreue aufgezeigt
wurde, Beweisschwierigkeiten im Rahmen des objektiven Tatbestandes durch
die Subjektivierung objektiver Tatbestandsmerkmale {iberwunden, was ebenfalls
ein typisches Merkmal fiir das Vorliegen des objektiven Tatbestandes des Ver-
suchs ist.

Daraus resultiert, dass sich die Rechtsprechung, insbesondere in Féllen der
schadensgleichen konkreten Vermogensgefihrdung, Argumentationsmuster be-

¥ galiger, ZStW (112. Band) 2000, 563, 572; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung,
217, 237.
2 S0 im Ergebnis auch Giinther in FS-Weber, 311, 317.
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dient, die letztlich ,,nur* eine Versuchsstrafbarkeit begriinden kénnen, und durch
eine Bestrafung des Téaters aus vollendeter Untreue versucht, aus kriminalpoliti-
schen Erwdgungen heraus die Liicken im Rahmen des Untreuetatbestandes zu

schlieBen, die durch die fehlende Versuchsstrafbarkeit der Untreue entstehen®”>.

C. Rechtsfolgen

Im Nachfolgenden wird untersucht, welche Konsequenzen und Schlussfolgerun-
gen die von der Rechtsprechung praktizierte Bestrafung des Untreueversuchs im
Rahmen der Vollendung nach sich zieht, insbesondere ob diese Vorgehensweise
der Rechtsprechung im Hinblick auf den Begriff des Vermogensnachteils nicht
einen Verstoll gegen Art. 103 IT GG, 1 StGB beinhaltet.

I.  Sinn und Zweck von Art. 103 Il GG, § 1 StGB

Gem. § 1 StGB ,kann eine Tat nur dann bestraft werden, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begonnen wurde®. Damit wird in § 1
StGB das in Art. 103 I GG festgeschriebene Gesetzlichkeitsprinzip wiederholt,
das ein Bestandteil des in Art. 20 III GG enthaltenen Rechtsstaatsprinzips ist
und die Rechtsstaatlichkeit der Strafrechtspflege garantieren soll (Garantiefunk-

tion des Strafgesetzes)™*.

Art. 103 II GG und § 1 StGB postulieren die auf Paul Johann Anselm von Feu-
erbach zuriickgehende Formel ,,nullum crimen, nulla poena sine lege™ und bein-
halten somit ein grundsitzliches, das gesamte Strafrecht beherrschendes

.. 395
Prinzip™™.

Die Verfassungsgarantic des Art. 103 II GG dient dabei einem doppelten

396
Zweck™":

393 Ahnlich auch Dierlamm, NStZ 1997, 534, 535, der ,,eine Versuchsstrafbarkeit durch die
Hintertiir andeutet.
34 MiiKo-Schmitz § 1 Rdn. 8; Gropp, AT, §2 Rdn. 1; Umbach/Clemens, Art. 103 Rdn. 113.
35 Von Miinch/Kunig, Art. 103 Rdn. 16; Gropp, AT, § 2 Rdn. 1; MiiKo-Schmitz, § 1
Rdn. 1.
3% BVerfGE 71, 108, 114; BVerfG NJW 1995, 2776, 2777.
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Zum einen soll Art. 103 II GG gewihrleisten, dass jedermann vorhersehen kann,
welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist™’, d.h. dem Biirger soll
die Grenze des straffreien Raumes klar vor Augen gefiihrt werden, damit er sein

398
. Zum anderen soll

Verhalten daran orientieren kann (,,Voraussehbarkeit™)
Art. 103 II GG sicherstellen, dass nur der Gesetzgeber iiber die Strafe entschei-
det’®. Insoweit enthilt Art. 103 II GG einen strengen Gesetzesvorbehalt, der es
der vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt verwehrt, selbststindig tiber
die Voraussetzungen einer Bestrafung zu entscheiden (,,Gesetzesvorbehalt*)**.
Daraus resultiert, dass einerseits kein Verbrechen als solches bestraft werden
kann, wenn es nicht zuvor gesetzlich als Verbrechen (= Straftat nach heutigem
gesetzlichen Sprachgebrauch) bezeichnet worden ist (,,nullum crimen sine le-
ge*), andererseits es keine Strafe geben kann, wenn sie als solche nicht zuvor im
Gesetz (hinreichend) bestimmt war (,,nulla poena sine 1ege“)4m.

»Dass auf diese Weise gelegentlich ein besonders raffiniertes, sozialschiadliches
und deshalb strafwiirdiges Verhalten straflos bleibt, ist der Preis, den der Ge-
setzgeber flir Willkiirfreiheit und Rechtssicherheit (d.h. die Berechenbarkeit des

Einsatzes staatlicher Strafgewalt) zahlen muss“**.

Il. Auswirkungen des Gesetzlichkeitsprinzips

Aus dem Gesetzlichkeitsprinzip ergeben sich vier in Verboten sich niederschla-
gende Auswirkungen®”, von denen sich die ersten beiden in erster Linie an den

Gesetzgeber, die letzten beiden an den Richter wenden***:

37 BVerfGE 25, 269, 285; Jarass/Pieroth, Art. 103 Rdn. 43.

3% BVerfGE 32, 346, 362; von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 102; Mau-
rach/Zipf, AT 1, § 10 Rdn. 9.

3 BVerGE 71, 108, 114.

40 Umbach/Clemens, Art. 103 Rdn. 114; BVerfG NJW 1995, 2776, 2777.

1 yon Miinch/Kunig, Art.103 Rdn. 16, 18.

402" Roxin, AT 1, § 5 Rdn. 3.

43 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 23; Gropp, AT, § 2 Rdn. 7 ff.

44 von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 97, 104; Roxin, AT I, § 5 Rdn. 7.
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Das Riickwirkungsverbot, das Verbot unbestimmter Strafgesetze, das Verbot
strafbegriindenden und  strafschiarfenden = Gewohnheitsrechts und das

Analogieverbot.

1. Rickwirkungsverbot — nulla poena sine lege praevia

Das Riickwirkungsverbot - nulla poena sine lege praevia - ergibt sich aus
Art. 103 II GG, § 1 StGB sowie hinsichtlich der Strafe auch aus § 2 I StGB*”
und ist die dlteste und schirfste Gewahrleistung des Art. 103 I GG*.

Es beinhaltet zum einen das Gebot an den Gesetzgeber, weder ein in der Ver-
gangenheit liegendes Verhalten nachtréglich neu mit Strafe zu bedrohen noch
eine bestehende Strafdrohung zu verschirfen'”’, zum anderen aber auch das
Verbot an den Strafrichter, eine Strafnorm nicht riickwirkend anzuwenden®.
Dabei gilt das Riickwirkungsverbot nur zu Lasten des Taters, wéhrend eine

riickwirkende Rechtsanwendung zugunsten des Titers zulissig ist*”.

Was den Schutzbereich des Riickwirkungsverbots anbelangt, so erfasst es nicht
nur das gesamte materielle Strafrecht, sondern auch alle Sanktionen, die belas-

tend sind und handlungsorientierend sein konnen™'".

2. Bestimmtheitsgebot — nulla poena sine lege certa

Das Bestimmtheitsgebot verpflichtet den Gesetzgeber, Straftatbestéinde in einer
Art und Weise zu formulieren, dass es den Adressaten, an die sich die Strafhor-
men richten, moglich ist, das verbotene Verhalten eindeutig zu erkennen, und sie

damit auch in der Lage sind, ihr Verhalten danach einzurichten*''. Dieses Be-

405 Roxin, AT, § 5 Rdn. 51.

46 von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 117.

07 BVerfGE 25, 269, 286; 81, 132, 135.

%8 Dreier/Schulze-Fielitz, Art. 103 Rdn. 42; Jarass/Pieroth, Art. 103 Rdn. 52.
409 MiiKo-Schmitz § 1 Rdn. 29; Roxin, AT I, § 5 Rdn. 62.

419 von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 119.

11 Jarass/Pieroth, Art.103 Rdn. 48; MiiKo-Schmitz § 1 Rdn. 39.
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stimmtheitsgebot gilt sowohl fiir die Voraussetzungen des verbotenen Verhal-

tens als auch fiir die Sanktionsandrohung*'”.

Da Strafgesetze als abstrakt-generelle Normen die Strafbarkeit eines Handelns
nicht fiir den Einzelfall bestimmen konnen, ist es zulédssig, wenn der Gesetzge-
ber unbestimmte, wertausfilllungsbediirftige Begriffe und Generalklauseln ver-

413

wendet””, sofern er ,die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret

umschreibt, dass sich Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestinde

aus dem Wortlaut ergeben oder jedenfalls durch Auslegung ermitteln lassen‘*'.

3. Verbot von Gewohnheitsrecht — nulla poena sine lege scripta

Unter Gewohnheitsrecht versteht man einen auf Grund einer gleichméBigen,
linger andauernden Ubung entstandenen Rechtssatz, der von den Beteiligten als

verbindlich angesehen wird und daher allgemeine Anerkennung genieBt*'”.

Das Erfordernis einer lex scripta beinhaltet dabei die Vorgabe, dass die Straf-
barkeit eines Verhaltens nur nach positivem Recht und nicht nach Gewohnheits-
recht beurteilt werden darf''®. Damit ist ein strafbegriindendes und
strafschirfendes Gewohnheitsrecht zu Lasten des Téters ausgeschlossen und die
Bindung des Strafrichters an das Gesetz gewéhrleistet*'”. Dass einige Bereiche
der allgemeinen Strafrechtslehren von Seiten des Gesetzgebers offengelassen
und der Entscheidung der Rechtsprechung iiberlassen werden, verstot nicht ge-
gen das Verbot strafbegriindenden oder strafschirfenden Gewohnheitsrechts, da
es sich hier nur um ein Auslegungsergebnis, nicht dagegen um Gewohnheits-

recht handelt*'®,

#2 Roxin, AT I, § 5 Rdn. 80; Schénke/Schroder/Eser § 1 Rdn. 23.

13 BVerfGE 66, 337, 355; 92, 1, 12; Jarass/Pieroth, Art. 103 Rdn. 48.

14 von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 139; BVerfGE 92, 1, 12.

#15 SK-Rudolphi, § 1 Rdn. 17; MiiKo-Schmitz § 1 Rdn. 24; Tréndle/Fischer § 1 Rdn. 9.
416 MiiKo-Schmitz § 1 Rdn. 24.

17 Von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 136; Trondle/Fischer § 1 Rdn. 9.
8 Roxin, AT I, § 5 Rdn. 47; Lackner/Kiihl § 1 Rdn. 3; Gropp AT § 2 Rdn. 8.
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4. Analogieverbot — nulla poena sine lege stricta

419 .
, ist Adres-

sat des Analogieverbotes der Richter*”, der an das entsprechend formulierte Ge-

Wihrend das Bestimmtheitsgebot an den Gesetzgeber gerichtet ist

setz gebunden ist und somit das Bestimmtheitsgebot im Rahmen der

Rechtspraxis zu beachten hat*'.

Aus Art. 103 II GG, § 1 StGB folgt, dass die Analogie - zu Lasten des Téters -
als Mittel der Neuschopfung und Ausdehnung von Strafvorschriften sowie der
Verschirfung von Strafen und sichernden Mafregeln verboten ist'*. Der innere
Grund des Analogieverbotes liegt ebenfalls darin, dass die Beurteilung der
Strafwiirdigkeit einer Zuwiderhandlung allein dem Gesetzgeber vorbehalten
bleiben soll*”’. Dabei hat das BVerfG in seiner neueren Rechtsprechung** das
Analogieverbot aus dem auch auf Art. 103 II GG, § 1 StGB basierenden Be-
stimmtheitsgrundsatz hergeleitet, der im Rahmen der Auslegung eines Strafge-
setzes zu beriicksichtigen ist, wihrend das Analogieverbot dessen Anwendung

betrifft*?.

Der Begriff der Analogie ist hierbei nicht im engen technischen Sinne zu verste-
hen; ausgeschlossen ist vielmehr jede den Titer belastende**® Rechtsanwendung,
die iiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm und ihre mogliche Ausle-
gung hinausgeht*”’. Bei der Auslegung eines Tatbestandsmerkmals ist der Ge-
setzestext selbst das maBgebende Kriterium. Der mogliche Wortsinn des
Gesetzes markiert die duBerste Grenze zulissiger richterlicher Interpretation®”®.

19 Gropp, AT, § 2 Rdn. 28; von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 104.

#20 Roxin, AT 1, § 5 Rdn. 7; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 55.

1 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 55; von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 155.
422 BVerfGE 71, 108, 114 ff.; LK-Gribbohm, § 1 Rdn. 73; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 55.
#2 Jeschek/Weigand, AT, § 15 I1I 2a.

24 ByerfGE 92, 1, 12.

5 Umbach/Clemens, Art.103 Rdn. 134.

26 Gropp, AT, §2 Rdn. 9.

7 BVerfGE 71, 108, 115; 73, 206, 234; 92, 1, 12.

8 BVerfGE, 71, 108, 115; 92, 1, 12.
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Aus diesem Grund miissen die Gerichte zum Freispruch gelangen, wenn ein
Verhalten von dem Wortlaut einer Strafnorm nicht erfasst ist'*’ oder die Ausle-
gung eine Liicke ergibt*’. Sollten besonders gelagerte Einzelfille aus dem An-
wendungsbereich einer Strafnorm herausfallen, obwohl sie in dhnlicher Weise
strafwiirdig erscheinen, scheidet eine Strafbarkeit aus. Dies hat das BVerfG aus-
driicklich damit begriindet, dass sich der Gesetzgeber beim Wort nehmen lassen
muss®'. Es sei Sache des Gesetzgebers, ob er die sich aus einer moglichen
Strafbarkeitsliicke ergebende Lage bestehen lassen oder eine neue Regelung

432
1

schaffen will™*. Insoweit sei es den Gerichten wegen des Gewaltenteilungsprin-

zips nicht gestattet, die Gesetzesnorm zu korrigieren bzw. einer neuen Entschei-

dung des Gesetzgebers vorzugreifen*”.

lll. VerstoR gegen das Analogieverbot ?

Nach den vorherigen Ausfiihrungen zu den Auswirkungen des Gesetzlichkeits-
prinzips kann die in der Fallanalyse aufgezeigte Vorgehensweise der Rechtspre-
chung einen VerstoB3 gegen Art. 103 II GG, 1 StGB nur im Hinblick auf das
Analogieverbot beinhalten, zumal der vom Gesetzgeber gewdhlte Begriff des
(Vermogens-) Nachteils eines der wenigen Tatbestandsmerkmale der Untreue
ist, das nach dem Gesetzeswortlaut und aufgrund seines Erfolgsunwertes eini-
germallen klare Konturen aufweist und damit auch dem Bestimmtheitsgebot ge-
recht wird**.

Im Nachfolgenden ist daher zu priifen, ob die Rechtsprechung in den zuvor un-
tersuchten Fillen nicht gegen das Analogieverbot verstoen hat.

Das an den Richter gerichtete Analogieverbot®’ ist dabei von der zulissigen

Tatbestandsauslegung abzugrenzen®, die insoweit nicht nur zulissig, sondern

429 BVerfGE 71, 108, 116; 64, 389, 393; 47, 109, 124.

0 Jeschek/Weigand, AT, § 151112 b.

1 BVerfGE, 71, 108, 116.

2 BVerfGE, 47, 109, 124; 71, 108, 116; 92, 1, 13.

3 BVerfGE, 71, 108, 116; 92, 1, 13.

434 Ahnlich auch Weber in FS-Dreher, 555, 559 ff.

435 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 55; von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 104.
436 Schénke/Schréder/Eser § 1 Rdn. 24; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 56.
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auch erforderlich ist, da die im Gesetz verwendeten Begriffe nur selten eindeutig
sind, so dass ihr konkreter Sinn im Wege der Auslegung ermittelt werden

1’1’11,1SS437.

Hierbei kommen folgende Auslegungsregeln zur Anwendung: Die grammati-
sche, die systematische, die subjektiv-historische sowie die objektiv-

teleologische Auslegung™®.

1. Die grammatische Auslegung

Die grammatische Auslegung dient dazu, den Wortsinn einer Norm bzw. eines

439

Tatbestandsmerkmals festzustellen™. Da der mogliche Wortsinn des Gesetzes

die duBerste Grenze zulissiger richterlicher Interpretation markiert*, ist die

grammatische Auslegung der Ausgangspunkt richterlicher Auslegung und daher

441

als erste durchzufiihren™ . Jede andere Auslegung muss sich innerhalb der

Wortlautgrenze bewegen***. Dabei ist der Wortsinn aus der Sicht des Biirgers,
also eines Laien**, zu bestimmen, da Art. 103 II GG, § 1 StGB die Erkennbar-

keit und Vorhersehbarkeit fiir den Normadressaten verlangt444.

Geht man vom Begriff des Vermogensnachteils und der in diesem Zusammen-

hang bestehenden Auffassung der h.M. aus, dass eine konkrete Vermdgensge-

445

fahrdung einem Vermogensnachteil (Vermdgensschaden) gleichsteht™, so wird

man im Wege der grammatischen Auslegung zu dem Ergebnis kommen miissen,
dass eine Vermogensgefdhrdung begrifflich niemals einen Vermdgensnachteil

446

darstellen kann™. Denn eine Gefihrdung beinhaltet nur das Drohen eines Nach-

teils/Schadens, nicht dagegen den Eintritt des Nachteils/Schadens selbst, so dass

7 Schonke/Schréder/Eser § 1 Rdn. 36; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 65.

8  Schénke/Schroder/Eser § 1 Rdn. 37 ff. ; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 66.

#9 " Schénke/Schroder/Eser § 1 Rdn. 37; MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 67, 68.

0 BVerfGE 92, 1, 12.

4“1 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 68; von Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 157;
Schonke/Schréder/Eser § 1 Rdn. 37.

#2 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 67.

#3 yon Mangoldt/Klein/Starck/Nolte, Art. 103 Rdn. 157.

44 BVerfGE 71, 108, 115; Trondle/Fischer § 1 Rdn. 12.

#5 Vgl. hierzu 1. Kapitel B. IIL

46 Otto, BT, § 51 Rdn. 70; ders., Jura 2002, 606, 614.
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eine Vermogensgefahrdung weder mit einem tatsdchlich eingetretenen Vermd-
gensnachteil identisch ist noch diesem gleichgestellt werden kann, wenn der Ge-
setzgeber eine Schidigung bzw. Nachteilszufiigung fordert'’. Nach
Hburgerlichem™ Verstdndnis vom Begriff eines Vermdgensnachteils/-schadens
auf der einen Seite und einer Gefdhrdung des Vermdgens auf der anderen Seite
stellt somit eine konkrete Vermogensgefiahrdung lediglich die Vorstufe eines

Vermdgensnachteils bzw. der eigentlichen Rechtsgutsverletzung dar**®,

Dariiber hinaus wird gerade mit der Einordnung eines Sachverhaltes als blof3e
Vermdgensgefahrdung eingerdumt, dass eben noch kein Vermogensnachteil vor-
liegt, obwohl der Gesetzestext einen solchen verlangt und nicht eine Vermo-
gensgefihrdung*®.

Dass in diesem Zusammenhang damit argumentiert wird, dass der Begriff der
schadensgleichen Vermdgensgefahrdung missgliickt, dieser allerdings dahinge-
hend zu interpretieren sei, dass unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise eine  konkrete Vermogensgefihrdung einen echten
Vermdgensschaden darstellt'™, dndert am Ergebnis der hier durchgefiihrten
grammatischen Auslegung nichts, da im Rahmen dieser nur von den Begriffen
des Vermogensnachteils und der von der Rechtsprechung verwendeten scha-
densgleichen konkreten Vermogensgefihrdung auszugehen und dabei zu fragen
ist, ob ein juristischer Laie unter einer schadensgleichen konkreten Vermogens-
gefdhrdung auch den tatsdchlich eingetretenen Nachteil bzw. Schaden selbst ver-
steht.

Dies allerdings muss verneint werden, insbesondere fiir die oben untersuchten
Fille, im Rahmen derer nicht einmal von einer konkreten Vermogensgefahrdung

gesprochen werden konnte.

7 In diesem Sinne auch auch: Otto, BT, § 51 Rdn. 70; ders., Jura 2002, 606, 614; Otto,
Vermdgensschutz, S. 275.

Zwecks Verdeutlichung dieser These ein plastisches Bespiel: die Gefahrdung eines Men-
schen wird niemand als vollendeten Totschlag interpretieren. Dieser Ansicht auch:
Labsch, Untreue, S. 321.

So auch die absolut h.M. im Osterreichischen Strafrecht; vgl. Kienapfel/Schmoller, BT 1,
§ 146 Rdn. 155; Kienapfel, BT II, § 146 Rdn. 147 ff.

Otto, Jura 2002, 606, 614; Riemann, Vermogensgefahrdung, S. 6 ff.; Peglau, wistra
2004, 7, 8.
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2. Die systematische Auslegung
Dieses Ergebnis wird durch die systematische Auslegung bestétigt.

Diese verfolgt das Ziel, aus dem Zusammenhang, in dem ein bestimmter Tatbe-
stand bzw. ein bestimmtes Tatbestandsmerkmal steht, auf die Bedeutung eines
Tatbestandes bzw. eines Wortgebrauchs des Gesetzgebers zu schliefen®'. Zu
beachten ist dabei u.a. die Stellung einer Vorschrift im Gesetz, die Auswirkun-
gen einer bestimmten Interpretation auf den Gehalt anderer Regelungen und die

Bedeutung gleichlautender Ausdriicke in anderen Vorschriften*>”.

Nicht ergiebig ist ein Vergleich mit den Vorschriften der §§ 253, 263 StGB, da
nach Auffassung der h.M. dem Begriff des Vermdgensnachteils in den §§ 253,
266 StGB dieselbe Bedeutung zukommt wie dem Begriff des Vermdgensscha-
dens in § 263 StGB***.

Vergleicht man dagegen den Begriff des Nachteils und der Gefahrdung mit dem
Gebrauch dieser Begriffe in anderen Vorschriften des StGB, so gelangt man zu
der Erkenntnis, dass der Gesetzgeber durchaus zwischen einer tatsachlich eintre-
tenden Rechtsgutverletzung, d.h. einem Nachteil, Schaden und Verlust, auf der
einen Seite und der Gefdhrdung eines Rechtsguts auf der anderen Seite differen-
ziert.

Beispielsweise wird sowohl in den §§ 93 ff. StGB als auch in den §§ 306 a ff.
StGB und den §§ 315 ff. StGB ausdriicklich die Gefahr eines schweren Nach-
teils, die Gefahr einer Gesundheitsschidigung bzw. des Todes oder die Gefihr-
dung von Leib, Leben oder Sachen von bedeutendem Wert als ausreichend fiir
die Vollendung dieser Delikte gesehen, so dass diese Vorschriften auch als Ge-

fihrdungsdelikte eingestuft werden*™*.

1 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 70.

#2 - Schénke/Schréder/Eser § 1 Rdn. 39.

#3 S0 die h.M.: BGHS 15, 342 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 45 11, Rdn. 41; LK-
Schiinemann, § 266 Rdn. 132, Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 59, § 266 Rdn. 20, Mitsch, §
8 Rdn. 35; Lackner/Kiihl § 266 Rdn. 17 ff.

4% Trondle/Fischer, § 94 Rdn. 6; § 306 a Rdn. 1; § 315 Rdn. 2.
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Demgegeniiber stellt die Untreue nach einhelliger Meinung ein reines Verlet-

zungs-"° bzw. Vermdgensschidigungsdelikt*®

und kein Vermdgensgefahr-
dungsdelikt dar, so dass aus dieser systematischen Gesamtschau gefolgert
werden muss, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Untreue eine konkrete Ge-
fahrdung des Vermogens fiir den Eintritt eines Vermogensnachteils und damit
fiir die Vollendung einer Untreue nicht ausreichen lassen wollte. Die Praxis der
Rechtsprechung ist somit auch nicht durch die systematische Auslegung ge-

rechtfertigt.

3. Die subjektiv-historische Auslegung

Was allerdings das Ziel und der Wille des Gesetzgebers zum Zeitpunkt der Be-
griindung der Untreuevorschrift, insbesondere im Hinblick auf den Begriff des
Vermdgensnachteils, war, ist im Wege der subjektiv-historischen Auslegung zu
kldren, die in erster Linie auf die verfiigbaren Gesetzesmaterialien sowie die

Entstehungsgeschichte eines Gesetzes oder einer Norm zuriickgreift*’.

Die heutige Deliktsstruktur des Untreuetatbestandes basiert auf dem Gesetz zur
Anderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26. Mai 1933*®, das erstmals zwi-
schen Missbrauchs- und Treuebruchstatbestand unterschied und beide Bege-

hungsformen generell-abstrahierend formulierte**’.

Dadurch jedoch, dass im Falle des § 266 StGB n.F. authentische Gesetzge-
bungsmaterialien, aus denen sich der Wille des historischen Gesetzgebers ablei-
ten lieBe, nicht existent sind*®, geht die historische Auslegung ins Leere.

Stellt man hingegen auf die vor dem Gesetz zur Anderung strafrechtlicher Vor-
schriften vom 26. Mai 1933 bestehende Regelung des § 266 RStGB 1871 ab, die
im Gegensatz zum heutigen § 266 StGB den Titerkreis kasuistisch und enume-

45 Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 232; SK-Samson/Giinther, § 266

Rdn. 45.
46 Weber in FS-Dreher 555, 559 ff; Wessels, BT 11, Rdn. 748; Krause, Untreue, S. 367.
7 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 72; Schonke/Schroder/Eser § 1 Rdn. 41.
8 RGBII, 1933, 295, 297.
49 Schifer, DJZ 1933, Sp. 789, 794, 795; SK-Samson/Giinther, § 266 Rdn. 1.
460 Mayer, Zentralblatt fiir Handelsrecht, 1933, S. 145.
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rativ auf bestimmte Personen- und Berufsgruppen sowie auf ,,Bevollméchtigte™
beschrinkte*”', allerdings den Begriff des Nachteils ebenfalls beinhaltete, so ge-
langte Hellmuth Mayer im Rahmen seiner ausfiihrlichen Analyse zur Untreue
gem. § 266 RStGB 1871, die auch den geschichtlichen Hintergrund der Untreue
eingehend untersucht hat, zu dem Ergebnis, dass eine bloBe Gefahrdung fiir das

. . . . . . . 462
Vorliegen eines Vermdgensnachteils nicht ausreichend ist

. Er begriindete dies
u.a. damit, dass ,,man sonst praktisch dazu kéme, das Versuchsstadium in die
vollendete Handlung hineinzunehmen, was gerade deshalb bedenklich ist, weil

bei Untreue der Versuch nicht strafbar ist*®>.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die subjektiv-historische Auslegung des
§ 266 StGB n.F. hinsichtlich der Frage, ob nach dem historischen Willen des
Gesetzgebers auch Vermogensgefdhrdungen vom Nachteilsbegriff umfasst sind,
nicht ergiebig ist, allerdings unter Beriicksichtigung der dem § 266 StGB n.F.
vorhergehenden Regelung, ndmlich des § 266 RStGB 1871, eher davon auszu-
gehen ist, dass Vermdgensgefahrdungen im Rahmen des Vermdgensnachteils-
begriffs des § 266 StGB keine Beriicksichtigung finden sollten*®.

4. Die objektiv-teleologische Auslegung

Da die historisch-subjektive Auslegung somit zu keinem eindeutigen Ergebnis
fiihrt und bei alteren Gesetzen, wie es auch die Untreue darstellt, der Wille des
historischen Gesetzgebers mehr und mehr an Gewicht verliert, ist nun im Wege
der objektiv-teleologischen Auslegung der objektivierte Wille des Gesetzgebers

zu ermitteln*®,

461 SK-Samson/Giinther, § 266 Rdn. 1; Weber in FS-Dreher 555, 557 ff.

462 Mayer, die Untreue, S. 165.

463 Mayer, die Untreue, S. 165. Mayer schriinkt dies allerdings insoweit ein, als er feststellt,
dass eine Gefahrdung, welche bereits den gegenwirtigen Geldwert des Vermogens min-
dert, in diesem Sinne bereits ein gegenwirtiger Schaden sei.

Dieser Auffassung sind auch Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 234:
,»nach dem historischen und aktuellen Willen des Gesetzgebers ist davon auszugehen,
dass vermogensgefiahrdende Handlungen als Untreue straflos bleiben sollen, wenn nicht
objektiv ein Vermdgensnachteil eingetreten...ist*.

465 Schénke/Schréder/Eser § 1 Rdn. 44.

464



102

Mit Hilfe dieser soll aus dem Gesetzestext aufgrund einer moglicherweise ver-
dnderten sozialen Situation seit Erlass der Norm ein anderer Sinn des Gesetzes
gewonnen werden, als ihm der historische Gesetzgeber urspriinglich zugewiesen

h at466

ven Sinn einer Norm in der Gegenwart und was mit der Norm unter Berticksich-

. Demnach fragt die objektiv-teleologische Auslegung nach dem objekti-

tigung der gegenwértigen Fragen und Interessen verniinftigerweise bezweckt

. 467
sein konnte™ .

Stellt man dabei zunichst auf den Schutzzweck der Untreue ab*®®, welcher darin
besteht, ausschlielich das Vermdgen zu schiitzen*®, so wird man unter Beriick-
sichtigung der herrschenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die sowohl
dem Vermogensbegriff als auch dem Nachteilsbegriff zugrunde liegt, zu dem
Ergebnis gelangen, dass auch Vermogensgefdhrdungen vom Begriff des Ver-

mogensnachteils umfasst sind.

Vergegenwirtigt man sich andererseits jedoch, dass die Untreue ein reines Ver-

letzungsdelikt ist und kein Vermdgensgefahrdungsdelikt darstellt'’

, so wird
man wiederum eine Einbeziehung von Vermodgensgefdhrdungen in den Begriff
des Vermdgensnachteils verneinen miissen. Legt man dem noch zugrunde, dass

es nach allgemeiner Ansicht*”’

dem Untreuetatbestand - im Gegensatz zum Be-
trug oder der Erpressung - an festen Konturen mangelt und diese Konturlosig-
keit durch die Einbezichung von Vermdgensgefahrdungen in den
Vermogensnachteilsbegriff noch erheblich vergroBert wird, so wird man im
Wege der objektiv-teleologischen Auslegung erneut eher zu dem Ergebnis ge-
langen, dass die vollendete Untreue zwecks Klarheit und Voraussehbarkeit fiir

den Normadressaten Vermdgensgefahrdungen nicht umfassen sollte.

46 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 76.

7 MiiKo-Schmitz, § 1 Rdn. 76; Schonke/Schroder/Eser § 1 Rdn. 43.

8 Maurach/Zipf AT I, § 9 II Rdn. 21.

49 Schénke/Schroder/Lenckner § 266 Rdn. 1; LK-Hiibner, § 266 Rdn. 19; SK-
Samson/Giinther, § 266 Rdn. 2.

Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung, 217, 232; SK-Samson/Giinther, § 266
Rdn. 45.

U.a.: Weber in FS-Dreher, 555, 559 ff.; Matt/Saliger, Irrwege der Strafgesetzgebung,
217,230 ff.

470

471
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Was jedoch eindeutig festgestellt werden kann, ist, dass es in den oben unter-
suchten Féllen, im Rahmen derer nur abstrakte Vermogensgefahrdungen gege-
ben waren, weder dem historischen noch ,dem objektivierten Willen des

472

Gesetzgebers"'* entspricht, diese im Rahmen der Vollendung zu bestrafen.

5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis hat die Auslegung des § 266 StGB im Hinblick auf den Vermo-
gensnachteilsbegriff gezeigt, dass die Bejahung eines Vermogensnachteils in
den untersuchten Fallen gegen das Analogieverbot aus Art. 103 I GG, § 1 StGB
verstolen hat, da abstrakte Vermdgensgefihrdungen nach keiner Auslegungs-

methode das Tatbestandsmerkmal des Vermogensnachteils erfiillen knnen.

Des Weiteren bestehen erhebliche Zweifel daran, ob im Allgemeinen Vermo-
gensgefiahrdungen, d.h. auch konkrete Vermdgensgefdhrdungen, im Rahmen des
Vermdgensnachteilsbegriffs und damit im Rahmen der Vollendung des § 266
StGB Beriicksichtigung finden kénnen. Gegen eine solche Einbeziehung spre-
chen insbesondere der Wortsinn des Vermdgensnachteilsbegriffs wie auch der
Sinn und Zweck der Vorschrift.

IV. Ergebnis
Insgesamt lasst sich damit Folgendes festhalten:

Die Figur der schadensgleichen konkreten Vermdgensgefdahrdung und die feh-
lende Versuchsstrafbarkeit der Untreue flihren dazu, dass abstrakte Gefdhr-
dungssituationen, die im Rahmen des Versuchs zu bestrafen wiren, im Rahmen
der Vollendung bestraft werden konnen und tatsdchlich auch werden. Damit
versuchen Gerichte - wohl aus kriminalpolitischen Erwégungen heraus - straf-
wiirdige Verhaltensweisen zu erfassen, die allerdings bei konsequenter Anwen-

dung der Gesetzesnorm straflos bleiben miissten, da nach dem bisherigen Willen

42 Joecks, § 1 Rdn. 14.



104

des Gesetzgebers die Strafbarkeit von Handlungen, die das Vorfeld der Untreue

betreffen*”?, nicht vorgesehen ist.

Im Rahmen der untersuchten Fille hat die Rechtsprechung den Begriff des
Vermdgensnachteils sehr extensiv und letztlich unter Missachtung des Analo-
gieverbotes so weit auslegt, dass sie im Ergebnis den Versuch der Untreue im
Rahmen der Vollendung bestraft hat. Damit hat sie eine Versuchsstrafbarkeit
unter dem Deckmantel der Vollendung geschaffen und somit auch das Gebot an
die rechtsprechende und vollziehende Gewalt, dass die Begriindung einer Straf-
barkeit allein dem Gesetzgeber iiberlassen ist und ,,nur der Gesetzgeber iiber die

Strafbarkeit entscheidet“474, missachtet.

Diese Vorgehensweise der Rechtsprechung ist zum einen insoweit ,.erforder-
lich“, um die sich aus einer fehlenden Versuchsstrafbarkeit der Untreue erge-
benden Strafbarkeitsliicken zu schlieBen475, zum anderen aber auch nur dadurch
moglich, dass die Figur der schadensgleichen konkreten Vermogensgefdhrdung
in den Begriff des Vermogensnachteils des § 266 StGB miteinbezogen wird.
Wie die vorherige Untersuchung jedoch gezeigt hat, ist diese Praxis der Recht-
sprechung aber nicht durch das Gesetz gedeckt und somit abzulehnen.

Vielmehr ist die Versuchsstrafbarkeit der Untreue im deutschen Strafrecht ein-
zufiihren*’®, um einer verfassungswidrigen Vorgehensweise der Rechtsprechung
vorzubeugen. Eine solche konnte durch die Mdglichkeit einer Einbeziehung der
»problematischen Félle“ der Vermdgensgefahrdung in den Versuchsbereich
auch eine groflere Klarheit und Voraussehbarkeit der Untreuevorschrift bewir-
ken und im Ergebnis letztlich die Strafbarkeitsliicken schlieen, die von Seiten
der Rechtsprechung im Wege einer sehr extensiven Auslegung des Vermogens-

nachteilsbegriffs behoben werden.

73 Damit ist der Versuchsbereich der Untreue gemeint.

474 BVerfGE 71, 108, 114; 47, 109, 120.

475 Nach Ansicht des BVerfG ist dies allerdings die Aufgabe des Gesetzgebers, BVerfGE,
47,109, 124; 71, 108, 116; 92, 1, 13.

46 S0 im Ergebnis auch Giinther in FS-Weber, 311, 317.
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4. Kapitel: Die Versuchsstrafbarkeit der Untreue im
osterreichischen und schweizerischen
Strafrecht

Nachdem die Fallanalyse gezeigt hat, dass die Einfithrung einer Versuchsstraf-
barkeit der Untreue im deutschen Strafrecht erforderlich ist, steht im 4. Kapitel
die Frage im Vordergrund, ob in anderen deutschsprachigen Strafrechtsordnun-
gen, wie der Schweiz und Osterreichs, die entsprechenden Untreuevorschriften

eine Versuchsstrafbarkeit beinhalten.

Dabei werden zunéchst die Parallelen und Unterschiede der dsterreichischen und
schweizerischen Untreuevorschriften im Vergleich zum deutschen Untreuestraf-
tatbestand dargestellt, um anschlieBend zu untersuchen, ob auf Grund der mogli-
chen Gemeinsamkeiten eine Ubertragung bestimmter, vorzugswiirdiger
Regelungen, hier in erster Linie einer eventuellen Versuchsstrafbarkeit der Un-
treue, moglich wére oder ob die Unterschiede im Rahmen der einzelnen Un-
treuevorschriften doch so erheblich sind, dass eine Ubertragbarkeit dieser
Regelungen nicht gerechtfertigt erscheint.

A. Der Untreuetatbestand nach osterreichischem Recht

Die nachfolgende Untersuchung beginnt mit dem Untreuetatbestand des Oster-
reichischen Strafrechts, der in § 153 6StGB geregelt ist und folgenden Inhalt
hat:

Untreue, § 153 65tGB

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Aufirag oder Rechtsgeschidift ein-
gerdumte Befugnis, iiber fremdes Vermégen zu verfiigen oder einen ande-
ren zu verpflichten, wissentlich missbraucht und dadurch dem anderen
einen Vermdgensnachteil zufiigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Mona-

ten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen zu bestrafen.



106

(2) Wer durch die Tat einen 2.000 Euro tibersteigenden Schaden herbeifiihrt,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer einen 40.000 Euro iiberstei-
genden Schaden herbeifiihrt, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jah-

ren zu bestrafen.

Dabei konzentriert sich der Rechtsvergleich auf den Grundtatbestand der Un-
treue, § 153 1 6StGB, wihrend die Qualifikation in § 153 II 6StGB, die einzig

477

Wertqualifikationen enthélt™’, unberiicksichtigt bleibt, da sie fiir den Untersu-

chungszweck nicht von Bedeutung ist.

I. Die Versuchsstrafbarkeit der Untreue

Dadurch, dass die Versuchsstrafbarkeit der Untreue sowohl das zentrale Anlie-
gen dieser Arbeit wie auch des Rechtsvergleichs ist, wird zundchst gepriift, ob
der Versuch der Untreue nach dem 6StGB iiberhaupt unter Strafe gestellt ist, um
im Anschluss daran der Frage nachzugehen, ob der Rechtsvergleich eine andere

Bewertung der Versuchsstrafbarkeit der Untreue rechtfertigen kann.

Eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue ist im Rahmen des § 153 6StGB aus-
driicklich nicht geregelt.

Uber die Vorschrift des § 15 T 6StGB*™® ist allerdings der Versuch der Untreue
strafbar. Gem. § 15 I 6StGB ,,gelten die Strafandrohungen gegen vorsétzliches
Handeln nicht nur fiir die vollendete Tat, sondern auch fiir den Versuch und fiir
jede Beteiligung an einem Versuch®. Diese Norm dehnt somit die Strafbarkeit
vorsitzlich begehbarer Delikte auf das Versuchstadium aus'”®. Damit ist klarge-
stellt, dass der Versuch nicht nur bei bestimmten, sondern bei allen Vorsatzde-

480

likten, also auch bei Vergehen, generell strafbar ist™ . Des Weiteren ergibt sich

aus der Bestimmung, dass das versuchte Delikt mit derselben Strafdrohung be-

481

legt ist wie das vollendete™ . Dass es beim Versuch geblieben ist und damit der

477 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 110; Kienapfel, Grundri3, BT II, § 153 Rdn. 89.

78 Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 168.

479 Burgstaller, JBI 1976, 113; Fuchs, AT I, 28. Kap. L.

80 Triffterer, AT, Kap. 15 A Rdn. 1; Fuchs, AT I, 28. Kap. IV 1 a; Kienapfel, AT, Z 21
Rdn. 11.

481 WK-Hager-Massauer, § 15 Rdn. 8; Kienapfel, AT, Z 21 Rdn. 13.
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Erfolgsunwert der Tat gegeniiber einer vollendeten Tat geringer ist, kann im
Rahmen des gesetzlich benannten Milderungsgrundes gem. § 34 I Nr. 13
6StGB** beriicksichtigt werden*®
rektiv die Moglichkeit der auBerordentlichen Strafmilderung gem. § 41

. Dariiber hinaus gibt es als zusétzliches Kor-

6StGB*™ sowie die Erlangung von Straffreiheit bei Bagatelldelikten gem. § 42
5StGB*™.

Die Versuchsstrafbarkeit eines Delikts ergibt sich somit aus der Kombination

des § 15 6StGB mit dem jeweiligen Deliktsbestand des Besonderen Teils, so

486
d

dass beide Paragraphen im Urteil anzufiihren sind™. Fiir den Fall der Untreue

bedeutet dies, dass sich eine Versuchsstrafbarkeit aus §§ 153 I, 15 I 6StGB er-
gibt.

487

Bezugspunkt fiir die im Rahmen des Versuchs gem. § 15 I 6StGB™" geforderte

Ausfithrungsnidhe ist bei der Untreue ,,jene missbrauchliche Rechtshandlung, die
den Vermogensnachteil unmittelbar auslosen soll“**®.

Als Beispiel wird das Fordern, Verabreden oder Annehmen von Schmiergeld
durch einen Machthaber angefiihrt. Diese Handlungen stellen dann einen Ver-
such dar, wenn die schidigende Missbrauchshandlung unmittelbar nachfolgen

489
18

soll™. Ist das nicht der Fall, so liegt nur eine straflose Vorbereitungshandlung

vor. Vollendet ist die Untreue mit dem effektiven Eintritt der Vermdgensnach-
teils™”.

Als Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass nach dem 0Osterreichischen Recht
der Versuch der Untreue gem. §§ 153 I, 15 I 6StGB strafbar ist.

82 ygl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 169.

483 Burgstaller, JB1 1976, 113; Fuchs, AT 1, 28. Kap. IV 1 b.

44 Fuchs, AT 1, 28. Kap. IV 1 b; vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang,
S. 169.

85 Kienapfel, AT, Z 21 Rdn. 12; Foregger/Fabrizy, § 42 Rdn. 1; vgl. zum Wortlaut der
gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 170.

486 Fuchs, AT I, 28. Kap. L.

7 vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 168.

48 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 111; vgl. auch Lewisch, BT I, S. 251.

489 Beck, S. 149; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 111.

40 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 111.
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ll. Rechtsvergleichende Untersuchung

Nachdem nun feststeht, dass das Osterreichische Strafrecht eine Versuchsstraf-
barkeit der Untreue vorsieht, wird nachfolgend untersucht, welche Gemeinsam-
keiten und Unterschiede zwischen den Untreuevorschriften der beiden
Strafrechtsordnungen bestehen. AnschlieBend wird der Frage nachgegangen, ob
einerseits die bestehenden Diskrepanzen eine unterschiedliche Bewertung der
Versuchsstrafbarkeit rechtfertigen kdnnen, andererseits bestimmte vorzugswiir-
digere Regelungen der osterreichischen Untreuevorschrift nicht auch auf das

deutsche Strafrecht iibertragen werden konnten und sollten.

1. Entstehungsgeschichte

Dabei wird zunichst kurz auf die Entstehungsgeschichte des § 153 6StGB ein-
gegangen, um zu kldren, ob die Untreuevorschriften des dsterreichischen und

deutschen Strafrechts ,,gemeinsame Wurzeln“ haben.

Die Untreue des dsterreichischen Strafrechts ist ein relativ junges Vermogensde-
likt*”!. Entstanden ist § 153 6StGB aus dem § 205 ¢ des Osterreichischen Straf-
gesetzes und stimmt fast wortlich mit diesem tiberein®”. Letzterer wurde durch

die Strafgesetznovelle 1931*” eingefiihrt*** und hatte folgenden Wortlaut™”:

Untreue, § 205 ¢

Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschdft einge-
rdumte Befugnis, iiber fremdes Vermégen zu verfiigen oder einen anderen zu

verpflichten, in gewinnsiichtiger Absicht geflissentlich missbraucht und da-

1 Kienapfel, Grundri, BT IL, § 153 Rdn. 1; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 1.

#2 1 eukauf/Steininger, § 153 Rdn. 1; WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1.

43 BGBI fiir die Republik Osterreich vom 15. Dezember 1931, 365, Bundesgesetz vom 1.
Dezember 1931, betreffend strafrechtliche Bestimmungen gegen Untreue (Strafgesetzno-
velle 1931).

494 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1; Kingsley, Untreuerecht; S. 164/165, Kadecka, Gesammelte

Aufsitze, S. 138.

An dieser Stelle wird nur der erste Absatz zitiert, da nur dieser fiir den geschichtlichen

Hintergrund von Bedeutung ist.

495
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durch dem anderen einen Vermégensnachteil zufiigt, macht sich der Untreue

schuldig.

Der einzige Unterschied zu § 153 T 6StGB besteht darin, dass im Rahmen des
subjektiven Tatbestandes eine gewinnsiichtige Absicht gefordert wurde. Dieses
Tatbestandsmerkmal wurde allerdings spéter im Rahmen des Antikorruptionsge-
setzes™® gestrichen. Das Adverb ,,geflissentlich® wurde in § 153 I 6StGB durch

das Wort ,,wissentlich* ersetzt und hatte dieselbe Bedeutung497.

Anlass fiir die Einfiihrung des § 205 ¢ des Osterreichischen Strafgesetzes war
die Erschiitterung des Vertrauens in die Osterreichischen Geldinstitute durch das
dubiose Verhalten eines Bankiers, der auf Kosten seiner Kommittenten gewagte
Spekulationen mit Wertpapieren durchfiihrte und dabei nicht nur diesen, sondern
auch der osterreichischen Gesamtwirtschaft einen schweren Schaden zufiigte™®.
Da dieses Verhalten weder als Veruntreuung noch als Betrug bestraft werden
konnte, wurde der im deutsch-6sterreichischen StG-Entwurf von 1927 entwi-
ckelte Tatbestand der Untreue als ,,lex Ehrenfest vorzeitig in Kraft gesetzt*”.

Unmittelbares Vorbild des § 205 ¢ des Osterreichischen Strafgesetzes war der
erste Absatz des § 348 des Strafgesetzentwurfes vom Jahre 1927°°, der wieder-
um eine ,,der Kasuistik entkleidete Nachbildung und Fortbildung des § 266 des

Deutschen Strafgesetzbuches in seiner urspriinglichen Fassung darstellte*™".

§ 205 ¢ des Osterreichischen Strafgesetzes und insoweit auch § 153 6StGB als
sein fast wortlich iibernommener Nachfolger gingen damit auf deutsche Vorbil-

)
der zuriick™".

4% BGBI fiir die Republik Osterreich vom 5. Juni 1964, 116. Bundesgesetz vom 29. April
1964 iiber Strafbestimmungen zur Bekdmpfung der Untreue und der Bestechlichkeit.

7 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 22.

48 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1.

499 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1.

500 Kingsley, Untreuerecht, S. 165; Kadecka, Gesammelte Aufsétze, S. 138.

01 Kadecka, Gesammelte Aufsitze, S. 138; gemeint ist § 266 des Strafgesetzbuches fiir das
Deutsche Reich vom 15.5.1871.

502 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1; Kadecka, Gesammelte Aufsitze, S. 138.



110

2. Gemeinsamkeiten

Somit stellt sich zunéchst die Frage, welche Gemeinsamkeiten die Untreuevor-
schriften der beiden Strafrechtsordnungen im Rahmen ihrer heutigen Fassungen

beinhalten.

a. Die Subjekte

Die Untreuevorschrift des dsterreichischen Strafgesetzbuches stellt wie die Un-

treue im deutschen Strafrecht ein Sonderdelikt dar’®.

Wihrend § 266 StGB des deutschen Strafgesetzbuches vom 15.5.1871°" noch
einen abschlieBenden Katalog tauglicher Untreuetiter enthielt’”, der bis zur
Neufassung des § 266 StGB vom 26.5.1933 bestand’”®, beinhaltet sowohl § 153

6StGB wie auch § 266 StGB einen generalisierenden Téterbegriff.

Danach kann Untreue nur durch jene Personen begangen werden, denen eine
Verfiigungsbefugnis kraft Gesetzes, behordlichen Auftrags oder Rechtsgeschifts

R 507 o . iy 508
eingerdumt wurde™ ' bzw. die in einem besonderen Pflichtenverhiltnis stehen™" .

Unmittelbarer Tater der Untreue kann somit sowohl im Osterreichischen als auch

im deutschen Recht nur der in diesem besonderen Pflichtenverhiltnis stehende

<509

»Vollmachtstrager” bzw. der ,,Machthaber sein, wiahrend Aullenstehende nur

Teilnehmer sein konnen®'’,

303 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 18; Leukauf/Steininger, § 153 Rdn.2; Lewisch,
BT 1, S. 255; WK-Kirchbacher/ Presslauer, § 153 Rdn. 2; Trondle/Fischer, § 266 Rdn.
79.

4 RGBI, 8. 127 ff, zitiert nach Nelles, S. 17.

395 Das Gesetz zihlte u.a. folgende Berufsgruppen auf: z.B. Ziff. 1: Vormiinder, Kuratoren,
Giiterpfleger, Sequester, Massenverwalter usw.

% Kiefner in FS-Stree/Wessels, 1205, 1206; Nelles, Untreue, S. 17 {f.

07 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 18, 27.

308 Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 2; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 79.

39 Lewisch, BT L, S. 255; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 27.

519 Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 80; Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 2.
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b. Die Tathandlung

Die Tathandlung des § 153 1 6StGB besteht im Missbrauch der rechtlichen Ver-
tretungsmacht iiber fremdes Vermogen®'', d.h. in der im Verhltnis zum Vertre-

tenen bestimmungswidrigen Ausiibung oder Nichtausiibung der Befugnis®'.

Dabei muss die Tathandlung eine rechtsgeschéftliche Handlung oder eine sons-
tige Handlung mit rechtlichem Charakter beinhalten’’, wobei diese dann als
missbrauchlich einzustufen ist, wenn der Tdter im Rahmen seines rechtlichen
Konnens gegen das interne Diirfen verstoBt™*, d.h. etwas tut, wozu er zwar nach
seiner Vertretungsmacht nach auBlen hin berechtigt war, es jedoch nach den
Verpflichtungen im Innenverhiltnis nicht durfte und hierdurch die Interessen

515

des Vertretenen beeintriachtigt hat’”. Im Ergebnis muss der Téter also eine

Handlung vornehmen, die infolge der Verletzung interner Schranken pflichtwid-
rig ist>'°.

Insoweit stimmt die Tathandlung des § 153 6StGB mit der Tathandlung des
Missbrauchstatbestands des § 266 1 1. Alt. StGB iiberein, der ebenfalls den

. . . . 1
»Missbrauch der eingerdumten Befugnis® voraussetzt™ .

c. Die Objekte

Die Konsequenz der Tathandlung in Form des Befugnismissbrauchs muss ein
kausaler und objektiv zurechenbarer Eintritt eines Vermogensnachteils als tat-

bestandlicher Erfolg sein’'®.

Wie bei § 266 StGB ist einzig geschiitztes Rechtsgut der Untreue nach § 153
0StGB das Vermogen des Machtgebers, wihrend das fiir das Delikt charakteris-

1T Kienapfel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 49.

312 1 eukauf/Steininger, § 153 Rdn. 10.

313 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 50.

314 Lewisch, BT L, S. 249; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 59.

315 eukauf/Steininger, § 153 Rdn. 10.

316 ewisch, BT 1, S. 249.

517 Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 20; Lackner/Kiihl, § 266 Rdn. 6.

S18 Kienapfel, Grundrifl, BT II, § 153 Rdn. 63; Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 11; Kienap-
fel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 81.
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tische Vertrauensverhéltnis kein zusitzliches selbstindiges Rechtsgut dar-

stellt®”’.

Eine weitere Parallele zum deutschen Vermogensstrafrecht besteht darin, dass
sich der Begriff des Vermodgensnachteils in § 153 6StGB mit dem Begriff des

520 521

Vermdgensschadens beim Betrug, § 146 6StGB™, im Wesentlichen deckt’”.

Diesem liegt nach dem 0Osterreichischen Vermdgensstrafrecht eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise zugrunde, so dass auch im Rahmen der §§ 146, 153
22 Dabei legt

die h.M. den wirtschaftlichen Vermdgensbegriff weit aus und versteht darunter

0StGB der wirtschaftliche Vermdgensbegriff als herrschend gilt

,,die Gesamtheit aller wirtschaftlich ins Gewicht fallenden und rechnerisch fest-
stellbaren Werte*2,

Fiir die Schadensberechnung gilt im Rahmen der §§ 146, 153 6StGB wie im
deutschen Vermogensstrafrecht’™ der Grundsatz der Gesamtsaldierung und
Schadenskompensation®”. Dabei wird fiir die Ermittlung des Vermdgensnach-
teils ein Vergleich der Vermogenslage vor und nach der missbrauchlichen Hand-
lung gezogen, wobei gleichzeitig zugegangene Vermogenswerte im Wege der
Schadenskompensation schadensmindernd zu beriicksichtigen sind®*. Aller-
dings sind in die Saldierung nur die unmittelbaren Auswirkungen der jeweiligen
Missbrauchshandlung miteinzubeziehen®”’. Ein Schaden bzw. Nachteil am Ver-
mogen ,,des Machtgebers” liegt demnach dann vor, wenn die Vermogenslage

319 Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 1; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 2; Kien-

apfel, Grundrif3, BT II, § 153 Rdn. 8; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 12.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 171.

21 Kienapfel, GrundriB, BT 11, § 153 Rdn. 63; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 81.

522 Kienapfel, Grundrif}, BT II, § 146 Rdn. 119; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 146 Rdn.
117.

33 EvB12003, 32; 2002, 218; WK-Kirchbauer/Presslauer, § 146 Rdn. 61; Kienapfel,
Grundrif, BT I, § 146 Rdn. 119; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 146 Rdn. 117.

24 Vgl. u.a.: Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 71; Lackner/Kiihl, § 263 Rdn. 36; Schon-
ke/Schroder/Lenckner/Perron, § 263 Rdn. 99.

52 WK-Kirchbauer/Presslauer, § 153 Rdn. 39.

526 Bertel/Schwaighofer, § 153 Rdn. 13; Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 12; Kienap-
fel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 91.

527 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 91.

520
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nach der Tat ungiinstiger ist als vorher, was der Fall ist, ,,wenn sich die Aktiven

vermindert bzw. die Passiven erhdht haben?,

Insoweit stimmen sowohl der Vermdgensbegriff als auch die Schadensberech-
nung im Rahmen der §§ 146, 153 6StGB mit dem Vermdgensbegriff und der
Schadensberechnung bei den §§ 263, 266 StGB iiberein.

d. Der subjektive Tatbestand

Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes hat die Untreuevorschrift des § 153
6StGB mit derjenigen des § 266 StGB gemeinsam, dass hinsichtlich des Vermd-

gensnachteils Eventualvorsatz des Titers bestehen muss®>.

»Wer weill oder will, dass er pflichtwidrig handelt, ist rechtspolitisch richtig
auch dann zu bestrafen, wenn er die Herbeiflihrung eines Vermogensnachteils
fiir seinen Machtgeber zwar nicht geradezu will oder fiir gewil} hélt, aber doch

fiir moglich ansieht und mit dessen Eintritt einverstanden ist“>".

Glaubt der Téter dagegen, dass sein Missbrauch keinen Schaden an den Rechts-
giitern des Vertretenen herbeifiihren wird, dann ist sein Verhalten mangels E-

ventualvorsatz auch nicht als Untreue strafbar™".

3. Unterschiede

Nachdem nun die doch beachtlichen Parallelen des § 153 I 6StGB zum Miss-
brauchstatbestand des § 266 I 1. Alt StGB dargelegt wurden, werden im Nach-
folgenden die Unterschiede der beiden Untreuevorschriften aufgezeigt.

Im Vordergrund steht zum einen die Frage, ob diese eine unterschiedliche Be-
wertung der bereits festgestellten Versuchsstrafbarkeit, §§ 153 I, 15 I 6StGB, im
Vergleich zum deutschen Untreuetatbestand rechtfertigen konnen, zum anderen,
ob bestimmte Gesichtpunkte der Osterreichischen Untreuevorschrift, insbesonde-

% Leukauf/Steininger, § 146 Rdn. 33.

329 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 98; Bertel/Schwaighofer, § 153 Rdn. 18.
330 [ eukauf/Steininger, § 153 Rdn. 25.

331 Lewisch, BT L, S. 254.
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re beim Begriff des Vermdgensnachteils, im Rahmen des § 266 1 StGB Beriick-

sichtigung finden sollten.

a. Formelle Unterschiede

Dabei wird zundchst auf die formellen Unterschiede sowohl im Rahmen der
beiden Untreuevorschriften als auch im Rahmen der Gesetzessystematik der

beiden Strafrechtsordnungen eingegangen.

aa. Der Treuebruchstatbestand

§ 205 ¢ StG 1945 und damit auch sein fast wortlich ibernommener Nachfolger,
§ 153 1 6StGB, gingen zwar auf deutsche Vorbilder zuriick, ibernahmen aber

. . 532
nicht deren ,,Treuebruchstheorie*-~.

Daraus resultiert, dass § 153 1 6StGB als so genannter Missbrauchstatbestand
ausgestaltet ist, und Untreue damit nur durch Zufiigung eines Vermogensnach-
teils infolge des Missbrauchs rechtlicher Vertretungsmacht entstehen kann®*’.
Geschiitzt werden soll das Vermdgen des Machtgebers vor den Gefahren, die
sich aus der Einrdumung von Dispositionsbefugnissen an den Machthaber im

AuBenverhiltnis ergeben konnen**.

Demgegeniiber beinhaltet § 266 StGB sowohl einen Missbrauchstatbestand,
§ 266 1. 1. Alt. StGB, als auch einen Treubruchstatbestand, § 266 1 2. Alt. StGB.
Dieser sieht den Unrechtskern der Untreue in der vermdgensschidigenden
Verletzung rechtlicher oder tatsdchlicher Fiirsorgepflichten und betrifft die
Risiken, die aus der Gew#hrung von Dispositionsbefugnissen im Innenverhéltnis
resultieren®”. Demzufolge kann im Rahmen des Treuebruchstatbestandes jede
vermodgensschadigende Verletzung bloBer Vermogensbetreuungspflichten eine
Strafbarkeit wegen Untreue begriinden*.

332 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 1, 2.

333 Kadecka, Gesammelte Aufsitze, S. 140; Steininger, OJZ 1982, 589, 593.
3% Steininger, OJZ 1982, 589, 593.

335 Schénke/Schrder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 2.

53¢ Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 38.
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Dadurch erfihrt der Tatbestand des § 266 StGB im Gegensatz zu § 153 6StGB

eine erhebliche Erweiterung.

Diese Erweiterung wird allerdings insoweit relativiert, als sich die dsterreichi-
sche Rechtsprechung in zahlreichen Fillen™’ einer Vorgehensweise bedient, die

{iber den Missbrauchstatbestand hinausgeht®*®

. Indem teilweise darauf abgestellt
wird, dass der Missbrauch der eingerdumten Befugnis nicht nur einzelne Akte
rechtlicher Natur, sondern die gesamte Geschiftsfiihrungstitigkeit des Machtha-
bers umfasst, wird die Untreue zu einer Art ,,Einheits- bzw. Gesamtdelikt* um-
funktioniert’”. Insoweit wird nicht auf eine konkrete, missbriuchliche
Rechtshandlung abgestellt, vielmehr werden Befugnismissbrauche sowie Treu-

widrigkeiten tatsichlicher Art einheitlich behandelt™*’.

Durch diese Vorgehensweise wird der Treubruchstheorie eine Hintertiir geoff-

541

net” und damit die zu Beginn doch erheblich erscheinende Diskrepanz zwi-

schen den beiden Untreuevorschriften relativiert.

bb. Die Vermogensbetreuungspflicht

Konsequenz des Vorliegens eines Treuebruchstatbestandes gem. §266 I 2. Alt.
StGB ist, dass dieser auch auf den Missbrauchstatbestand, § 266 I 1. Alt. StGB,
,,abfeirbt“542; denn nach der Auffassung der Rechtsprechung sowie der h.M. in
der Literatur wird auch fiir den Missbrauchstatbestand eine besondere Vermo-

543

gensbetreuungspflicht gefordert™”. Danach liegt Untreue im Falle des Miss-

brauchs einer rechtsgeschéftlichen Verfiigungsbefugnis dann vor, wenn die

37 8St 39, 27; 38, 4; 29, 54; 22, 62.

38 Steininger, OJZ 1982, 589, 593.

539 Kienapfel, Grundrif}, BT II, § 153 Rdn. 5; Kienapfel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 8.

30 Steininger, OJZ 1982, 589, 593; Kienapfel, GrundriB, BT 11, § 153 Rdn. 6; Kienap-
fel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 9.

31 Kienapfel, Grundri, BT 1L, § 153 Rdn. 6; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 9.

2 S0 die Formulierung von Kienapfel/ Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 7.

33 BGHSt 24, 386, 387 ff.; 33, 244, 250; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 6, 18; Mitsch, BT 11,
§ 8 Rdn. 19; Arzt/Weber, BT, § 22 Rdn. 36, 68; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45
Rdn. 18.
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Befugnis gerade zum Zwecke der Vermogensfiirsorge erteilt worden ist™**. Die-

.. . . . 545
se setzt drei einschrankende Kriterien voraus™:

Zunichst muss die Vermdgensbetreuung eine Hauptpflicht darstellen, d.h. dass
nur solche Rechtsbeziehungen eine Vermogensbetreuungspflicht begriinden
konnen, bei denen die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen den

Hauptgegenstand bildet™*,

Zum anderen muss der Verpflichtete fiir die Erfiillung seiner Pflichten ,,einen
gewissen Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbstandigkeit be-

. 547
sitzen"".

Schlieflich muss es sich im Rahmen der Vermogensbetreuungspflicht um
Pflichten handeln, ,,die sich ihrer Dauer nach iiber eine gewisse Zeit oder ihrem

Umfang nach iiber blofe Einzelfille hinaus erstrecken‘*®,

Insgesamt ldsst sich damit feststellen, dass das Erfordernis einer Vermdgens-
betreuungspflicht fiir den Missbrauchstatbestand gem. § 266 1 1. Alt StGB im
Vergleich zum Missbrauchstatbestand des § 153 I 6StGB eine strafbarkeitsbe-

schrinkende Wirkung besitzt*®.

cc. Generelle Versuchsstrafbarkeit

Wie bereits unter A. 1. dargelegt wurde, ist der Versuch des dsterreichischen Un-
treuetatbestandes gem. §§ 153 I, 15 I 6StGB strafbar. Dabei beinhaltet das Oster-
reichische Strafrecht eine generelle Versuchsstrafbarkeit fiir alle vorsitzlich
begangenen Delikte, also auch fiir Vergehen’’. Diese wurde im Rahmen des
Entwurfes zum Osterreichischen Strafgesetzbuch 1909 damit begriindet, dass
»das Unterbleiben der Vollendung auf einem vollig zufilligen Umstande beru-

> Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 6.

5 Eine Eingrenzung der Vermégensbetreuungspflicht ist bereits durch die Entscheidung
RGSt 69, 58 ff. erfolgt.

3% Trgndle/Fischer, § 266 Rdn. 28, 29; Arzt/Weber, BT, § 22 Rdn. 58.

37 BGHSt 13, 315; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 28, 29; Arzt/Weber, BT, § 22 Rdn. 63.

8 RGSt 69, 58, 61 ff.; BGHSt 13, 315, 317.

39 Mitsch, BT 11, § 8 Rdn. 19; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 7; Beck, S. 256.

550 Fuchs, AT I, 28. Kap. IV 1 a; Kienapfel, AT, Z 21 Rdn. 11.
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hen kann*>*". In der Folgezeit wurde an der generellen Versuchsstrafbarkeit von
Verbrechen und Vergehen festgehalten und dabei im Rahmen des vorbereiten-
den Entwurfs von 1964 angemerkt, dass es der Tradition des &sterreichischen
Strafrechts und dem Rechtsempfinden entsprechen wiirde, wenn alle vorsétzlich
begangenen Taten, also auch Vergehen, unabhéngig von ihrer Schwere unter die

Strafandrohung gestellt werden®>.

Demgegeniiber sicht die deutsche Strafrechtsordnung in § 23 I StGB eine gene-
relle Versuchsstrafbarkeit einzig fiir Verbrechen vor, wihrend der Versuch eines
Vergehens nur dann strafbar ist, wenn es das Gesetz ausdriicklich vorsieht. Die-
se in § 23 I StGB getroffene Differenzierung basiert darauf, dass das PreuBlische
Strafgesetzbuch von 1851 den franzdsischen code pénal von 1810 zum Vorbild
hatte, der wiederum eine solche Regelung der Versuchsstrafbarkeit von Verbre-
chen und Vergehen vorsah®”. Begriindet wurde diese Differenzierung von den
Verfassern des code pénal von 1810 zum einen damit, dass das Vorbereitungs-
und Versuchsstadium eines Vergehens in der Regel nicht erkennbar seien, zum
anderen mit dem fehlenden gesellschaftlichen Interesse an der Bestrafung eines
Vergehensversuchs®*. An dieser Argumentation orientierte sich im Ergebnis
auch das PreuBlische Strafgesetzbuch von 1851 (§ 33 PrStGB), iiber welches die
Regelung 1871 in das deutsche Reichsstrafgesetzbuch (§ 43 RStGB) gelangte™”.
In der Folgezeit wurde von Seiten des Gesetzgebers trotz nicht unerheblicher
Kritik bis zur heutigen Regelung des § 23 StGB an dieser Kompromissldsung

festgehalten™™.

Diese doch erhebliche Diskrepanz im Rahmen der Versuchsstrafbarkeit von
Vergehen zwischen den beiden Strafrechtsordnungen Osterreichs und Deutsch-
lands wird allerdings insoweit relativiert, als die in Deutschland vorgesehene

Versuchsstrafbarkeit von Vergehen sicherlich nicht mehr - wie urspriinglich ge-

351 Vorentwurf eines Ssterreichischen Strafgesetzbuches 1909, Bemerkung zu § 13, S. 39.

32 Entwurf eines Strafgesetzbuches, AT, 1964, vor § 15-17, S. 30.
553 LK-Hillenkamp, vor § 22 Rdn. 44; Meinecke, S. 13 ff.

34 Meinecke, S. 14; LK-Hillenkamp, vor § 22 Rdn. 44.

355 Meinecke, S. 14 ff.

536 Vgl. zu dieser Problematik, Meinecke, S. 17 ff.
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dacht - die Ausnahme bildet™’. Denn wihrend im Jahre 1871 gerade einmal 19
Vergehen eine ausdriickliche Versuchsstrafbarkeit vorsahen, sind es mittlerweile
99 Vergehensstraftatbestinde, deren Versuch unter Strafe gestellt ist, so dass

damit 40 % aller Vergehen mittlerweile eine Versuchsstrafbarkeit beinhalten™®.

Dariiber hinaus sieht die Osterreichische Strafrechtsordnung im Rahmen des
§ 42 5StGB™ - im Gegensatz zum deutschen StGB - als notwendiges Korrektiv
fir die Entkriminalisierung von Bagatelldelikten vor, in besonders leichten Fal-
len die Strafe soweit zu mildern, dass sie ganz entfillt"®’. Dadurch wird den Ge-
richten letztlich auch die Mboglichkeit eroffnet, einer Ausdehnung der
Strafbarkeit durch eine generelle Versuchsstrafbarkeit von Vergehen entgegen-

zuwirken.

Insgesamt ergibt sich daraus, dass der auf den ersten Blick doch starke Unter-
schied im Rahmen der Versuchssystematik der beiden Strafrechtsordnungen in-
soweit kompensiert wird, als im deutschen Strafrecht durch die Einfiihrung stets
neuer Versuchsstrafbarkeiten von Vergehen®®' diese keine Ausnahme mehr dar-
stellen und das Osterreichische Strafrecht mit § 42 6StGB wiederum die Mog-
lichkeit hat, die generelle Versuchsstrafbarkeit von Vergehen zu beschréinken.

dd. Tatige Reue, § 167 6StGB

Eine weitere Moglichkeit einer Restriktion der Strafbarkeit der Untreue beinhal-
tet § 167 6StGB*™, der den Fall der titigen Reue regelt und der Entkriminalisie-
rung des Vermogensstrafrechts dient’®.

Die tétige Reue ist ein altes, ,,spezifisch Osterreichisches Rechtsinstitut, dessen
Anfinge sich bis zum Josephinischen StG von 1787 (§ 156 S. 3) zuriickverfol-

7 Gold-Pfuhl, Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des

Rechtsausschusses, S. 88.
%8 Schroeder, NIW 1999, 3612, 3613.
% Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 170.
0 Triffterer, AT, Kap. 20 Rdn. 69; Kienapfel, AT, Z 21 Rdn. 12.
1 Das 6. StrRG hat beispielsweise fiinf weitere Vergehen, §§ 223 11, 225 11, 235 III, 239 II,
340 II StGB unter Strafe gestellt.
Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 171.
8 Kienapfel, GrundriB, BT II, § 167 Rdn. 6.

562
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gen lassen™®. Bemerkenswert ist hierbei, dass diese Besonderheit des dsterrei-
chischen Strafrechts in der Folgezeit durch § 167 StG 1803 und §§ 187 ff. StG
1852 ausgebaut und durch das 6StGB und das StRAG 1987 auf die heutige brei-

te Deliktsbasis erweitert wurde™®.

Die titige Reue stellt einen besonderen und personlichen Strafauthebungsgrund
dar, der nur fiir die Person Anwendung findet, die selbst die Voraussetzungen
der Straflosigkeit erfiillt*®. Sie beseitigt in erster Linie bei Vermogensdelikten,
im Rahmen derer eine Wiedergutmachung mdglich ist, eine bereits eingetretene
Strafbarkeit, und ist im Vergleich zum Riicktritt gem. § 16 6StGB’®
Vollendung des verwirklichten Delikts moglich®*®. Voraussetzungen des person-

erst ab

lichen Strafauthebungsgrundes der tdtigen Reue sind ,,Reuefdhigkeit des Delikts
sowie rechtzeitige, ,,freiwillige* und vollstdndige Schadensgutmachung®, deren

Rechtsfolge die Erlangung von Straffreiheit trotz vollendeter Tat ist™®.

Kriminalpolitisch wird die Erlangung von Straffreiheit durch titige Reue zum
einen damit begriindet, dass bei Erfiillung deren Voraussetzungen der Straf-
zweck entfillt, d.h. eine Strafe weder aus spezial- und generalpriventiven Griin-
den noch der Gerechtigkeit wegen geboten ist (Strafzwecktheorie)’”’, zum
anderen mit der Theorie der goldenen Briicke, nach welcher dem Téter ein An-
reiz fiir die Wiedergutmachung oder Abwendung des Schadens geboten werden

soll®”!

. SchlieBlich wird auch die so genannte Primientheorie vertreten, nach
welcher die Straffreiheit die Prdmie ,,fiir das Einschlagen des Riickwegs zu ei-
nem den Erfordernissen des Gemeinschaftslebens angepassten Verhaltens
(572
Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass das Osterreichische Strafrecht selbst fiir

den Fall der vollendeten Untreue eine Moglichkeit der Strafbefreiung durch Er-

64 WK-Liebscher, § 167 Rdn. 1; Kienapfel, GrundriB, BT 11, § 167 Rdn. 1.

365 Kienapfel, Grundrifs, BT II, § 167 Rdn. 1; WK-Liebscher, § 167 Rdn. 1.

366 WK-Kirchbauer/Presslauer, § 167 Rdn. 1; Triffterer, AT, Kap. 6 Rdn. 74.

7 Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 169.

568 Triffterer, AT, Kap. 6 Rdn. 74; WK-Kirchbauer/Presslauer, § 167 Rdn. 2.

39 WK-Kirchbauer/Presslauer, § 167 Rdn. 11, 14; Bertel/Schwaighofer, § 167 Rdn. 1.
570 WK-Kirchbacher/Presslauer, § 167 Rdn. 9; Kienapfel, Grundrif}, BT II, § 167 Rdn. 5.
71 Leukauf/Steininger, § 167 Rdn. 2.

72 Leukauf/Steininger, § 167 Rdn. 2; Kienapfel, Grundrif, BT II, § 167 Rdn. 5.



120

573 .
, wih-

fiillung der Voraussetzungen der titigen Reue gem. § 167 6StGB bietet
rend die deutsche Strafrechtsordnung weder fiir die Vollendung noch fiir den
Versuch der Untreue ,,eine goldene Briicke” und damit einen Anreiz fiir eine

Wiedergutmachung des Schadens enthilt.

b. Der Begriff des Vermégensnachteils

Was das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensnachteils anbelangt, so wurde be-
reits festgestellt, dass im Osterreichischen Vermogensstrafrecht ebenfalls der
wirtschaftliche Vermogensbegriff als herrschend angesehen und im Rahmen der
Schadensberechnung auf dieselben Grundsétze (Prinzip der Gesamtsaldierung
und der Schadenskompensation) wie im deutschen Strafrecht abgestellt wird®"*.

Allerdings gibt es beim Merkmal des Nachteils/Schadens zwei entscheidende

Unterschiede, auf die im Folgenden niher einzugehen ist:

aa. Der Nachteilsbegriff und seine Auswirkungen auf die Falle der
Vermogensgefahrdung im dsterreichischen Strafrecht

Die erste doch erhebliche Diskrepanz zwischen den beiden Rechtsordnungen

besteht im Rahmen der Definition des Nachteilsbegriffs.

Wihrend nach der h.M. in Deutschland jede Minderung des wirtschaftlichen
Wertes einen Nachteil/Schaden beinhalten kann, ein Schaden damit nicht not-
wendigerweise den tatsdchlichen Verlust eines Vermdgenswertes und somit eine
effektive, rechnerisch nachweisbare Vermdgensminderung voraussetzt’”, ver-

tritt die in Osterreich h.M. einen restriktiven Schadens-/ Nachteilsbegriff576.

" Im Falle der versuchten Untreue besteht die Moglichkeit eines Riicktritts gem. § 16

6StGB.

vgl. unter A. II. 2. c.

75 Vgl. bereits im 1. Kap. B. II. und III.

576 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 146 Rdn. 147; Kessel, JB1 1999, 12, 13.

574
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Nach dieser begriindet nur ,,jede effektiv eingetretene, in Geld bezifferbare Ein-
buBle an Vermogenssubstanz bzw. jeder effektive Verlust an Vermogenssub-

. . 1577
stanz* einen Vermogensnachteil”"’.

Fiir die problematische, im Rahmen dieser Untersuchung wichtige Frage, ob die
Herbeifiihrung einer konkreten Vermogensgefahrdung bereits einen Vermdgens-
schaden bzw. Vermogensnachteil begriinden und damit zur Bestrafung aus voll-
endetem Delikt fihren kann, hat die Formel vom ,effektiven Verlust an
Vermogenssubstanz® zur Folge, dass nach der in Osterreich vertretenen h.M.
reine Vermogensgefahrdungen keinen Vermogensnachteil beinhalten und damit
allenfalls eine Strafbarkeit wegen versuchter Untreue oder versuchten Betrugs

nach sich ziehen konnen®’s.

Begriindet wird dies zum einen damit, dass eine Gleichsetzung von konkreter
Vermogensgefihrdung und Vermogensschaden/Vermdgensnachteil schon ,ter-
minologisch vermieden werden sollte, weil eben §§ 146, 153 6StGB eine
Schidigung bzw. einen Vermogensnachteil und nicht nur eine Gefdahrdung des

Vermogens fordern®”

. Mit der Einordnung eines Sachverhalts als blofe ,,Ver-
mogensgefahrdung® werde daher bereits eingerdumt, dass gerade (noch) kein
Vermogensschaden vorliege, so dass die Feststellung, dass eine Vermdgensge-
fahrdung und nicht bereits ein Vermdgensschaden gegeben sei, nur den Versuch

einer Untreue oder eines Betruges begriinden kann®®.

Zum anderen wird angefiihrt, dass eine Gleichstellung von konkreter Vermo-
gensgefahrdung und Vermogensschaden sowohl den Betrug als auch die Un-
treue in ein vom Gesetz nicht vorgesehenes Vermogensgefihrdungsdelikt

umfunktioniere, und es damit im Ergebnis zu einer Vorverlagerung des Vollen-

77 EvBI12002, 218; EvBI 1997, 32; SSt 40, 30; 57, 42; 56, 61; Kienapfel/Schmoller, BT II,
§ 153 Rdn. 82 und § 146 Rdn. 146; WK- Kirchbacher/Presslauer, § 146 Rdn. 66; Le-
wisch, BT I, S. 251.

578 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 87 und § 146 Rdn. 154 ff.; Kienapfel, GrundriB,
BT II, § 153 Rdn. 68 und § 146 Rdn. 147 ff.; WK- Kirchbacher/Presslauer, § 146 Rdn.
76; Lewisch, BT I, S. 231 ff., 251.

57 Kienapfel/Schmoller, BT 11, § 146 Rdn. 155.

380 Kienapfel/Schmoller, BT II, § 146 Rdn. 155, 157.
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581

dungszeitpunkts zu Lasten des Deliktsversuchs kommen wiirde™'. Auch verwi-

sche eine solche Konstruktion die Grenzen zum Deliktsversuch®2.

SchlieBlich wird geltend gemacht, dass die Anerkennung einer schadensgleichen
Vermogensgefahrdung als Vermdgensschaden ,,das iiberkommene Osterreichi-
sche System der Vermogensdelikte mit ihren festen Schadensgrenzen sprengen
wiirde®, da sich ,,selbst konkrete Vermogensgefdhrdungen im voraus kaum ab-

. . . s 583
schitzen, geschweige denn ziffernméBig berechnen lassen*"".

Aus der Ablehnung der Gleichstellung von Vermdgensgefahrdung und Vermo-
gensnachteil/ -schaden resultiert, dass beispielsweise in Féllen des gutglaubigen
Eigentumserwerbs™', im Rahmen derer ein Prozess und damit der Verlust der

585 .
> oder eines

Sache droht, ,,des Herauslockens eines Blankowechselakzepts
,vinkulierten Sparbuchs“** der OGH im Gegensatz zur deutschen Rechtspre-
chung eine Vermogensschddigung in Form einer schadensgleichen konkreten
Vermogensgefihrdung und damit eine Bestrafung aus vollendetem Delikt ver-
neint. Auch das Eingehen einer Verbindlichkeit stellt nach der in Osterreich
h.M. noch keinen Vermogensschaden dar, so dass der Eingehungsbetrug allen-

falls als versuchter Betrug strafbar sein kann®’.

bb. Der Unmittelbarkeitszusammenhang

Die zweite Abweichung besteht bei der Frage, in welchem Zusammenhang die
jeweilige Tathandlung zum Eintritt der Vermogensnachteils stehen muss.

381 Kienapfel, Grundrif}, BT II, § 146 Rdn. 150.

582 Beck, S. 134; im liechtensteinischen Vermdgensstrafrecht wird dieselbe Auffassung zum
Begriff des Vermdgensnachteils vertreten wie im Osterreichischen Strafrecht.

8 Kienapfel, GrundriB, BT 11, § 146 Rdn. 150.

%8St 53, 3.

85 EvB11996, 113.

¢ JB11992, 726.

87 $St 56, 61 (der Kreditbetrug ist nicht bereits mit Abschluss eines nachteilhaften Darle-
hensvertrages, sondern erst mit der Barauszahlung oder mit der Uberweisung vollendet);
WK- Kirchbacher/Presslauer, § 146 Rdn. 76; Lewisch, BT I, S. 231.
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Im Falle des § 266 StGB wird ,,nur” ein kausaler Zusammenhang zwischen der
Untreuchandlung und dem Vermdgensnachteil als ausreichend angesehen’™.
Nicht erforderlich ist dagegen, dass die Vermodgensminderung durch die Un-
treuehandlung ,,unmittelbar herbeigefiihrt wurde®®; denn der Begriff der Un-
mittelbarkeit stelle einzig ein ,,spezifisches Erfordernis des Betrugstatbestandes*
dar, das den Zusammenhang zwischen Vermogensverfiigung und Vermdgens-
schaden herstellen soll, wihrend es dem Recht der Untreue fremd sei, so dass es
hier nur auf den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Nach-

. 590
teil ankomme™"".

Dieser Auffassung wird im Osterreichischen Strafrecht nicht gefolgt. Im Rahmen
der Untreue nach § 153 6StGB muss der Vermogensnachteil unmittelbar durch
den Missbrauch der Vertretungsbefugnis und nicht erst durch weitere Handlun-
gen des Vertretenen entstanden sein’’'. Der Grund hierfiir liegt darin, dass es
sich bei § 153 6StB - wie allerdings auch bei § 266 StGB** - um ein Fremd-
schidigungsdelikt handelt, so dass die Veranlassung eines anderen zur Selbst-
schidigung allenfalls eine Erpressung gem. § 144 6StGB™” bzw. einen Betrug

gem. § 146 6StGB begriinden kann®*.

cc. Ergebnis

Im Ergebnis ldsst sich damit festhalten, dass es im Rahmen des Nachteils-/
Schadensbegriffs im Osterreichischen Vermogensstrafrecht doch erhebliche Un-
terschiede zum deutschen Vermogensstrafrecht gibt. Diese bestehen darin, dass
zum einen Vermogensgefahrdungen keinen Vermogensnachteil und somit auch
keine Strafbarkeit aus vollendetem, sondern allenfalls aus einem versuchten De-
likt begriinden konnen, zum anderen aber zwischen der Missbrauchshandlung

8 In dieser Ausdriicklichkeit OLG Hamm, NJW 1982, 190, 192; ansonsten ergibt sich die-
se Schlussfolgerung aus der Formulierung der jeweiligen Kommentierung z.B. bei
Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 59; Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 39.

%9 OLG Hamm, NJW 1982, 190, 192.

30 OLG Hamm, NJW 1982, 190, 192.

3 Lewisch, BT I, S. 251; Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 94.

%2 Wessels/Hillenkamp, BT II, § 18 Rdn. 748; Mitsch, BT II, § 8 Rdn. 9.

3% Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 171.

3% Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 94.
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und dem Eintritt des Vermogensnachteils ein Unmittelbarkeitszusammenhang

bestehen muss.

c. Der subjektive Tatbestand (Wissentlichkeit)

Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes muss genauso wie bei § 266 StGB ein
zumindest bedingter Vorsatz hinsichtlich der Zufligung eines Vermodgensnach-

teils gegeben sein>”.

Dariiber hinaus verlangt das Osterreichische Strafrecht das Erfordernis der Wis-
sentlichkeit hinsichtlich des Befugnismissbrauchs®”®. Diese Restriktion wurde
bereits im Rahmen des § 205 ¢ 6StG 1945 durch das gleichlautende Adverb ,,ge-
flissentlich* verwandt und dient als Einschrankung fiir den weit gefassten Beg-

riff des Befugnismissbrauchs®”’.

Gem. § 5 I1I 6StGB™*® handelt der Téter dann wissentlich, wenn er den Umstand
oder Erfolg, fiir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht blof fiir mog-
lich, sondern sein Vorliegen oder Eintreten fiir gewiss hélt. Dabei wird fiir diese

Vorsatzform ausschlieBlich auf das Wissen des Titers abgestellt’”’.

Nur wenn der Téter also weil3, dass seine nach auBen hin wirksame Vertretungs-
handlung gegen das interne Diirfen versto3t, handelt er mit dem fiir die Untreue
erforderlichen Vorsatz*. Die erforderliche Wissentlichkeit des Téters wird auch
nicht dadurch ausgeschlossen, dass er irrig annimmt, der Geschéftsherr werde
den Missbrauch nachtréglich genechmigen®".

Diese Begrenzung des Befugnismissbrauchs durch das Tatbestandsmerkmal der
Wissentlichkeit hat zwar einerseits den Vorteil, dass ,,die Tatigkeit von Macht-
haber nicht infolge von Unsicherheiten iiber die Reichweite ihrer Befugnisse

% Vgl AL 2. d.

3% Kienapfel/Schmoller, BT II, § 153 Rdn. 98; Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 24.

37 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 22.

% Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 168.

99 WK-Nowakowski, § 5 Rdn. 10.

600 Kienapfel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 99; WK-Liebscher, § 153 Rdn. 22.

01 L ewisch, BT L, S. 254; WK-Kirchbacher/Presslauer, § 153 Rdn. 43; Kienap-
fel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 101; a.A.: Leukauf/Steininger, § 153 Rdn. 24.
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gelahmt wird“®*, andererseits fiihrt sie in der Praxis zu betrichtlichen Beweis-
schwierigkeiten®”. Konsequenz dessen ist, dass in vielen Fillen der Untreue
(,,auch groBen Stils“) dem Tater ein wissentlicher Befugnismissbrauch nicht
nachgewiesen werden kann, so dass er straffrei bleibt, obwohl feststeht, dass er

den Missbrauch ernstlich fiir mglich gehalten und sich damit abgefunden hat*™.

Im Ergebnis lasst sich damit festhalten, dass es im Rahmen des subjektiven Tat-
bestandes des § 153 6StGB im Vergleich zu demjenigen des § 266 StGB ein zu-
sitzliches Tatbestandsmerkmal der Wissentlichkeit gibt, das zwar eine
Beschrinkung des ,.fast uferlos weiten Begriffs des Befugnismissbrauchs®”
bewirkt, allerdings auch zu groBen Strafbarkeitsliicken fiihrt, die auf Grund der
erheblichen Beweisschwierigkeiten hinsichtlich dieses Tatbestandsmerkmals

entstehen.

lll. Zusammenfassung der rechtsvergleichenden Untersuchung

Die rechtsvergleichende Untersuchung zwischen dem Untreuetatbestand des Os-
terreichischen Strafrechts und demjenigen des deutschen Strafrechts hat Folgen-
des gezeigt:

Im Hinblick auf die zentrale Frage dieser Untersuchung, ob im sterreichischen
Strafrecht eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue existent ist, ist festzuhalten,
dass das Osterreichische Strafrecht eine Bestrafung wegen versuchter Untreue
gem. §§ 153 I, 15 T 6StGB vorsieht und sich diesbeziiglich in der Praxis auch
keine Schwierigkeiten ergeben®®. In diesem Zusammenhang ist anzumerken,
dass das osterreichische Strafrecht auch mehr kriminalpolitische Aspekte fiir den
Fall der Untreue vorsieht. Dies dulert sich darin, dass der Téter zum einen auf-
grund einer vorhandenen Versuchsstrafbarkeit der Untreue die Mdglichkeit hat,
Straffreiheit im Wege eines Riicktritts gem. § 16 6StGB zu erlangen, zum ande-

602 Kienapfel/Schmoller, BT 11, § 153 Rdn. 100.

893 Steininger, OJZ 1982, 589, 595.

804 Steininger, OJZ 1982, 589, 595.

05 WK-Liebscher, § 153 Rdn. 22.

696 Im sterreichischen Strafrecht wird die Versuchsstrafbarkeit der Untreue gar nicht prob-
lematisiert, was sicherlich auch mit dem restriktiven Schadensbegriff zusammenhéingt.
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ren selbige Rechtsfolge erreichen kann, wenn er im Falle der Vollendung die

Voraussetzungen einer titigen Reue gem. § 167 6StGB erfiillt.

Was den Osterreichischen Untreuetatbestand selbst anbelangt, so ist dieser mit
dem Missbrauchstatbestand der Untreue im deutschen Strafrecht, § 266 1 1. Alt.
StGB, nahezu identisch. Dies basiert auf dem gemeinsamen historischen Ur-
sprung und dem daraus resultierenden, fast gleichen Wortlaut der beiden Un-

treuevorschriften.

Vergleicht man allerdings die Untreuestraftatbestdnde des § 153 1 6StGB und
des § 266 I StGB im Gesamten miteinander, so ist der Osterreichische Un-

treuetatbestand restriktiver gefasst:

Wiéhrend der deutsche Untreuetatbestand sowohl den Missbrauch der einge-
rdumten Befugnis als auch die Verletzung bloBer Vermdgensfiirsorgepflichten
beinhaltet, enthilt der Gsterreichische Untreuetatbestand nur einen Missbrauchs-
tatbestand. Dieser auf den ersten Blich doch erhebliche Unterschied wird aller-
dings insoweit relativiert, als die Osterreichische Rechtsprechung in zahlreichen
Entscheidungen dazu neigt, die Untreue in ein ,,Einheits- bzw. Gesamtdelikt™
umzufunktionieren, im Rahmen dessen auch Treuewidrigkeiten tatsdchlicher Art
erfasst werden und damit auch der Treuebruchstheorie ein Weg geebnet wird.

Eine weitere Einschrinkung sieht § 153 1 6StGB im Rahmen des Nachteilsbeg-
riffs vor. Obwohl die h.M. in Osterreich ebenfalls dem wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriff folgt, vertritt sie im Rahmen der §§ 144, 146, 153 6StGB im
Gegensatz zur h.M. in Deutschland einen restriktiven Schadens- und Nachteils-
begriff. Danach liegt ein Schaden bzw. Nachteil dann vor, wenn ein ,,effektiver
Verlust an Vermdgenssubstanz eingetreten ist. Konsequenz dieser Definition
des Schadens- bzw. Nachteilsbegriffs ist, dass konkrete Vermdgensgefahrdun-
gen im Gegensatz zum deutschen Vermogensstrafrecht einen Schaden bzw.
Nachteil und damit eine Bestrafung wegen vollendeter Tat nicht begriinden kon-
nen, vielmehr in diesen Féllen nur eine Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht

kommt.
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Zusitzlich wird im Rahmen des Vermogensnachteilsbegriffs zwischen der je-
weiligen Untreuehandlung und dem Eintritt des Vermdgensnachteils - im Ge-
gensatz zum deutschen Strafrecht - nicht nur ein Kausal- sondern auch ein

Unmittelbarkeitszusammenhang gefordert.

Innerhalb des subjektiven Tatbestandes erféhrt der dsterreichische Untreuetatbe-
stand durch das Erfordernis der Wissentlichkeit hinsichtlich des Befugnismiss-
brauchs eine weitere Beschrankung. Dies fiihrt allerdings in der Praxis dazu,
dass mangels Nachweisbarkeit dieses Merkmals der Téter in vielen Féllen
(;,auch groBlen Stils*) Straffreiheit erlangt, obwohl er den Missbrauch billigend

in Kauf genommen hat.

IV. Schlussfolgerungen und Ergebnis

Insgesamt hat die rechtsvergleichende Untersuchung gezeigt, dass es im Rah-
men der Missbrauchstatbestinde der beiden Untreuevorschriften Deutschlands
und Osterreichs keine entscheidenden Abweichungen gibt, die eine unterschied-
liche Bewertung der Versuchsstrafbarkeit der Untreue rechtfertigen konnten.
Vielmehr weisen beide so beachtliche Parallelen auf, dass eine gleiche Beurtei-
lung der Versuchsstrafbarkeit der Untreue, zumindest fiir den Fall des Miss-

brauchstatbestands, die Konsequenz sein miisste.

Dass die osterreichische Strafrechtsordnung eine generelle Versuchsstrafbarkeit
von Vergehen vorsieht, vermag hieran nichts zu &dndern. Denn im Rahmen der
vorliegenden Arbeit geht es nicht um die gesetzessystematische Frage, ob zu-
kiinftig im deutschen Strafrecht fiir alle Vergehen eine generelle Versuchsstraf-
barkeit bestehen sollte, sondern darum festzustellen, ob gerade fiir den Fall der
Untreue eine Versuchsstrafbarkeit einzufiihren ist und ob eine solche aus mate-
riellrechtlicher Sicht in anderen deutschsprachigen Strafrechtsordnungen
Schwierigkeiten bereitet®’. Letzteres scheint aber nicht der Fall zu sein, da die

) . . . . .
%7 Dies wurde im Ergebnis von Seiten des Rechtsausschusses angenommen und fiihrte zur

Ablehnung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue, Deutscher Bundestag, 13. Wahlperi-
ode, Rechtsausschuss, Protokoll der 88. Sitzung des Rechtsausschusses vom 4. Juni
1997, S. 11, 109 ff., 128.
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Versuchsstrafbarkeit der Untreue im Rahmen des Osterreichischen Strafrechts

iiberhaupt nicht problematisiert wird.

Grund hierfiir wird in erster Linie die unterschiedliche Beurteilung des Nach-
teils-/ Schadensbegriffs sein, der in einem engen Zusammenhang zur Versuchs-
strafbarkeit der Untreue steht. Wéhrend nach der h.M. in Deutschland der
Nachteilsbegriff auch konkrete Vermdgensgefahrdungen erfasst, unter welche
teilweise auch abstrakte Vermogensgefdhrdungen und damit Fille des Untreue-
versuchs subsumiert werden®®, vertritt die h.M. in Osterreich einen restriktiven
Nachteils- bzw. Schadensbegriff und bejaht dessen Vorliegen nur dann, wenn
ein ,effektiver Verlust an Vermogenssubstanz® eingetreten ist®”. Konsequenz
dieses eng ausgelegten Nachteilsbegriffs ist, dass einerseits konkrete Vermo-
gensgefahrdungen keinen Vermdgensnachteil darstellen und damit keine vollen-
dete, sondern nur eine versuchte Untreue begriinden konnen. Andererseits aber
werden die dem deutschen Vermdgensstrafrecht anhaftenden Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen der Gefahrdung, die noch die typische Situation des
Versuchs darstellt und damit im Falle der Untreue de lege lata straflos bleibt,
und der Gefahrdung, die einer Vermogensbeschadigung gleichkommt und somit
eine vollendete Untreue nach sich zieht, beseitigt.

Aus dem Rechtsvergleich zum 6sterreichischen Untreuetatbestand ergeben sich
somit zwei miteinander zusammenhédngende Gesichtspunkte, die sowohl aus
rechtspolitischen und systematischen Griinden als auch zwecks Beseitigung der
Abgrenzungsschwierigkeiten im Rahmen des Nachteils-/ Schadensbegriffs auf

den Straftatbestand der Untreue in Deutschland zu iibertragen sind:

Zum einen die Einfiihrung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue, zum anderen
die restriktive Auslegung des Nachteils-/ Schadensbegriffs und damit eine Ver-

lagerung der Félle der Vermogensgefahrdung in den Versuchsbereich.

698 vgl. hierzu ausfithrlich im 3. Kapitel.

89 vgl. 4. Kap. A. 1L 3. b.
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B. Der Untreuetatbestand nach schweizerischem Recht

Im Anschluss an den Rechtsvergleich zum 0Osterreichischen Straftatbestand der
Untreue wird nachfolgend der Untreuetatbestand des schweizerischen Straf-
rechts untersucht. Statt als Untreue wird dieser Tatbestand als einziger im deut-
schen Rechtskreis als ,ungetreue Geschiftsbesorgung® bezeichnet®® und hat

folgenden Inhalt:
Ungetreue Geschdftsbesorgung, Art. 158 sStGB

(1) Wer aufgrund des Gesetzes, eines behdrdlichen Auftrages oder eines
Rechtsgeschiifts damit betraut ist, Vermdgen eines anderen zu verwalten
oder eine solche Vermégensverwaltung zu beaufsichtigen, und dabei unter
Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zuldsst, dass der andere am Ver-

maogen geschddigt wird, wird mit Gefingnis bestrafft.

Wer als Geschdfisfiihrer ohne Auftrag gleich handelt, wird mit der gleichen
Strafe belegt.

Handelt der Tdter in der Absicht, sich oder einen anderen unrechtmdfig zu

bereichern, so kann auf Zuchthaus bis zu fiinf Jahren erkannt werden.

(2) Wer in der Absicht, sich oder einen anderen unrechtmdflig zu bereichern,
die ihm durch das Gesetz, einen behordlichen Auftrag oder ein Rechtsge-
schdft eingerdumte Ermdchtigung, jemanden zu vertreten, missbraucht und
dadurch den Vertretenen am Vermdogen schdidigt, wird mit Zuchthaus bis zu
fiinf Jahren oder mit Gefdngnis bestraft.

(3) Die ungetreue Geschdftsbesorgung zum Nachteil eines Angehérigen oder

Familiengenossen wird nur auf Antrag verfolgt.

Wie im Rahmen des Rechtsvergleichs zum osterreichischen Untreuetatbestand
liegt der Schwerpunkt der Untersuchung der ungetreuen Geschiftsbesorgung auf
dem Grundtatbestand des Art. 158 sStGB.

610 Urbach, Die ungetreue Geschiftsbesorgung, S. 15; Beck, S. 260.
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I. Die Versuchsstrafbarkeit der ungetreuen Geschaftsbesorgung

Dabei wird auch hier zunichst der im Vordergrund stehenden Frage nachgegan-
gen, ob die schweizerische Strafrechtsordnung eine Versuchsstrafbarkeit der un-
getreuen Geschéftsbesorgung vorsieht. Erst wenn dies bejaht werden kann,
werden die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der beiden Untreuevorschriften
aufgezeigt und anschlieBend im Wege eines Rechtsvergleichs gepriift, ob die
sich aus diesem ergebenden Diskrepanzen eine unterschiedliche Bewertung der

Versuchsstrafbarkeit der beiden Untreuevorschriften rechtfertigen kénnen.

Ausdriicklich ist eine Versuchsstrafbarkeit der ungetreuen Geschéftsbesorgung
im Rahmen des Art. 158 sStGB nicht geregelt.

Uber die Vorschriften der Art. 21-23 sStGB®'" ist allerdings der Versuch der un-
getreuen Geschéftsbesorgung strafbar. Wie im Osterreichischen Strafrecht ist
auch im schweizerischen Strafgesetzbuch die Versuchsstratbarkeit im allgemei-
nen Teil des StGB fiir alle Delikte geregelt und generell fiir alle Vergehen sowie

Verbrechen unter Strafe gestellt®”.

Nach Art. 9 Abs. 1 sStGB®" sind Verbrechen die mit Zuchthaus bedrohten
Handlungen. Die Zuchthausstrafe ist wiederum in Art. 35 sStGB geregelt und ist
die schwerste Freiheitsstrafe. Thre kiirzeste Dauer betrdgt ein Jahr, die lingste
zwanzig Jahre. Soweit das Gesetz es ausdriicklich bestimmt, kann sie auch le-
benslénglich sein, vgl. Art. 35 sStGB®'*.

Vergehen wiederum sind nach Art. 9 Abs. 2 sStGB die mit Geféngnis als
Hochststrafe bedrohten Handlungen. Die Gefangnisstrafe kann von drei Tagen
bis zu drei Jahren andauern, vgl. Art. 36 sStGB®".

Neben den Verbrechen und Vergehen enthdlt das schweizerische Strafgesetz-

buch eine weitere Straftatart, die so genannten Ubertretungen und beinhaltet

ST Der jeweilige anzuwendende Artikel ist abhiingig von der jeweils verwirklichten Ver-

suchsart; vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften im Anhang, S. 172 ff.
12 Stratenwerth, AT I, § 12 Rdn. 7.
613 Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 172.
614 vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 173.
815 vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 173.
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damit eine Dreiteilung der Straftaten in Verbrechen, Vergehen und Ubertretun-
gen®'®. Die Ubertretungen sind in Art. 101 sStGB®' geregelt und stellen all die-
jenigen Handlungen dar, die mit Haft oder BuBle oder mit Buf3e allein bedroht
sind. Die Haftstrafe ist die leichteste Freiheitsstrafe und kann von einem Tag bis
zu drei Monaten andauern, vgl. Art. 39 sStGB®'®
einer Ubertretung einen Hochstbetrag von 5000 Franken betragen kann, vgl. Art.

, wihrend die Bufle im Falle

106 Abs. 1 sStGB®'. Ubertretungen stellen beispielsweise der ,,Ungehorsam des
Schuldners im Betreibungs- und Konkursverfahren®, Art. 323 sStGB, oder die
»ordnungswidrige Fithrung der Geschéftsbiicher”, Art. 325 sStGB, dar®®. Nach
Art. 104 Abs. 1 sStGB®' ist der Versuch einer Ubertretung nur in den vom Ge-
setz ausdriicklich bestimmten Fillen strafbar, so dass Art. 104 Abs. 1 sStGB die
Grenzen der Strafbarkeit des Versuchs festlegt®®.

Die Qualifikation einer Tat als Verbrechen, Vergehen oder Ubertretung richtet
sich im schweizerischen Strafrecht allein nach der fiir den betreffenden Straftat-
bestand angedrohten Hochststrafe, ohne Riicksicht auf die nach den Grundsitzen
iiber die Strafzumessung bzw. auf die nach dem besonderen Straf- und MaB-
nahmesystem des Jugendstrafrechts angeordnete konkrete Sanktion im Einzel-
fall®*. Daraus resultiert fiir der Fall der ungetreuen Geschiftsbesorgung, dass
der qualifizierte Treuebruchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 sStGB so-
wie der Missbrauchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB als Verbrechen gel-
ten, da die hochste Strafandrohung Zuchthaus bis zu fiinf Jahren ist, wiahrend der
Treuebruchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 sStGB in der Grundvariante
lediglich ein Vergehen darstellt, da die Hochststrafe Gefingnis ist**. Da die un-

getreue Geschiftbesorgung somit - jeweils abhingig von der verwirklichten

616 Wihrend das schweizerische StGB damit eine so genannte Trichotomie beinhaltet, ent-

hélt das deutsche StGB eine Zweiteilung bzw. Dichotomie von Verbrechen und Verge-
hen, vgl. Schonke/Schroder/Eser, § 12 Rdn. 2 ff.; MiiKo-Radtke, § 12 Rdn. 3.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 175.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 174.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 175.

Die Ubertretungen sind in Art. 323-332 sStGB geregelt.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 175.

22 Trechsel, vor Art. 21 Rdn. 8; Trechsel/Noll, AT I, S. 155.

62 Riklin, AT I, § 9 Rdn. 2; Rehberg, StGB, § 9.

24 Urbach, S. 150 Fn. 1008, 1009.

617
618
619
620
621
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Tatbestandsvariante - entweder ein Vergehen oder ein Verbrechen ist, ist auch
der Versuch der ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art. 21 Abs. 1 sStGB

stets strafbar.

Was die Strafandrohung fiir die versuchte ungetreue Geschéftsbesorgung anbe-
langt, so sieht auch das schweizerische Strafgesetzbuch in Art. 21 ff. iVm. Art.
65 ff. sStGB eine Strafmilderung fiir den Fall eines Versuchs vor. Dabei richtet
sich der jeweilige Strafmilderungsgrund nach der Art des Versuchs, vgl. Art. 21
ff. und Art. 65 ff. In den Art. 21-23 sStGB werden die verschiedenen Versuchs-

arten ausdriicklich erwahnt und einzeln geregelt:

Art. 21 sStGB®® beinhaltet den so genannten ,,unvollendeten Versuch“®?. Die-
ser liegt dann vor, wenn der Téter mit der Ausfilhrung der Tat begonnen hat,
aber nicht alles getan hat, was nach seiner Vorstellung zur Vollendung erforder-
lich war, und dabei die Vollendung auch nicht eintritt*”’. Die mégliche Strafmil-
derung richtet sich nach Art. 65 sStGBm, vgl. Art. 21 Abs. 1 sStGB, wobei im
Falle eines Riicktritts, Art. 21 Abs. 2 sStGB, der Richter von der Strafe absehen
kann®®. Fiir den konkreten Fall der ungetreuen Geschiftsbesorgung wird als
Beispiel eines unvollendeten Versuchs das Inserat des Geschéftsfiithrers genannt,
im Rahmen dessen der Geschéftsfiihrer Vermogenswerte seines Geschiftsherrn
zu ungiinstigen Konditionen anbietet, dieser allerdings noch rechtzeitig eingrei-

fen kann, bevor es zur VerduBerung der Vermdgenswerte kommt®™.

625
626

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 172.

Dieser entspricht im deutschen Strafrecht dem unbeendeten Versuch.

27 Trechsel, StGB, Art 21 Rdn. 1; Rehberg/Donatsch, Strafrecht I, S. 108; Riklin, AT I,

§ 17 Rdn. 11.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 174.

Dieser setzt einen entsprechenden Vorsatz und das Absehen von weiteren Handlungen
aus eigenem Antrieb voraus. Im Gegensatz zum deutschen Strafrecht ist im Falle eines
Riicktritts nur eine fakultative Strafmilderung vorgesehen, vgl. Trechsel/Noll, AT L, S.
162.

% Vollmar, S. 122; Urbach, S. 152.

628
629
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Art. 22 sStGB®! regelt den ,,vollendeten Versuch“®*2, welcher sich dadurch aus-
zeichnet, dass der Titer alles getan hat, was er nach seiner Vorstellung tun
musste, um die Tat zu vollenden®”. Dabei kann sich die Strafmilderung je nach
Verhalten des Titers entweder nach Art. 65 oder Art. 66 sStGB®*, vgl. Art. 22
Abs. 1 und Abs. 2 sStGB richten®”. Ein Beispiel fiir einen vollendeten Versuch
einer ungetreuen Geschiftsbesorgung stellt der Auftrag des Geschiftsfiihrers an
eine Bank dar, Wertpapiere des Geschiftsherrn zu einem zu niedrigen Wert zu
verkaufen. Der Verkauf kommt allerdings nicht zustande, da die Bank Riick-
836 Insoweit hat der Geschiftsfiihrer al-

les nach seinem Tatplan Erforderliche getan, um den tatbestandsméaBigen Erfolg

sprache mit dem Geschéftsherrn nimmt

zu erreichen®’.

In Art. 23 sStGB®*® schlieBlich ist die Normierung des ,,untauglichen Versuchs*
zu finden, bei dem entweder Tatmittel oder Tatobjekt oder auch beide so be-
schaffen ist bzw. sind, dass die Tat iiberhaupt nicht durchgefiihrt werden

639
kann

. Die fiir den untauglichen Versuch bestimmte Strafmilderung richtet sich
nach Art. 66 sStGB, vgl. Art. 23 Abs. 1 sStGB, wobei der Richter im Falle eines
Handelns des Téters aus grobem Unverstand ,,von einer Bestrafung Umgang

nehmen kann®, vgl. § 23 Abs. 2 sStGB.

Als untaugliches Tatobjekt einer ungetreuen Geschiftsbesorgung wird bei-
spielsweise der mit Schiadigungsvorsatz erfolgte Verkauf von Vermdgenswerten
genannt, die nicht der Fiirsorgepflicht des Téters unterstanden, wie es der Tater

allerdings annahm, wihrend ein untaugliches Tatmittel z.B. die vom Geschéfts-

631
632

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 173.

Dieser entspricht im deutschen Strafrecht dem beendeten Versuch.

633 Trechsel, StGB, Art. 22 Rdn. 1; Trechsel/Noll, AT I, S. 163; Rehberg/Donatsch, Straf-
recht I, S. 108.

Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 175.

Entfaltet der Téter vorsétzlich eine auf Erfolgsabwendung gerichtete Tatigkeit, wendet er
dann den Erfolg tatsichlich ab und handelt er hierbei aus eigenem Antrieb, so liegt ,,tati-
ge Reue® nach Art. 22 II sStGB vor und die Strafmilderung erfolgt nach freiem Ermes-
sen, vgl. Trechsel/Noll, AT I, S. 166/167.

86 Vollmar, S. 123; Urbach, S. 153.

637 Urbach, S. 153; Vollmar, S. 123.

8 Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 173.

63 Riklin, AT 1, § 17 Rdn. 17; Trechsel, StGB, § 23 Rdn. 1 ff.; Rehberg/Donatsch, Straf-
recht I, S. 113 ff.

634
635
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fiihrer mit Schidigungsvorsatz durchgefiihrte Ubertragung von Namensaktien

des Geschaftsherrn durch ,,Tradition“640 darstellt**!,

Im Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass der Versuch der ungetreuen Ge-
schiftsbesorgung wie im Osterreichischen Strafrecht und im Gegensatz zum
deutschen StGB stets strafbar ist.

ll. Rechtsvergleichende Untersuchung

Nachdem das schweizerische Strafrecht eine Versuchsstrafbarkeit der ungetreu-
en Geschiftsbesorgung vorsieht, wird im Nachfolgenden untersucht, welche
Gemeinsamkeiten und Unterschiede die beiden Untreuevorschriften aufweisen
und ob die sich daraus ergebenden Divergenzen zum deutschen Straftatbestand
der Untreue eine unterschiedliche Bewertung der Versuchsstrafbarkeit der Un-

treue rechtfertigen kdnnen.

1. Entstehungsgeschichte

Zu Beginn der rechtsvergleichenden Untersuchung wird kurz die Entstehungs-
geschichte der ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art. 158 sStGB aufgezeigt
und der Frage nachgegangen, ob der schweizerische und deutsche Untreuetatbe-
stand ,,gemeinsame Wurzeln“ haben, wie es bereits fiir den Osterreichischen
Straftatbestand der Untreue der Fall war.

,Die ungetreue Geschiftsbesorgung® nach Art. 158 sStGB gibt es in dieser

Form erst seit dem 1. Januar 1995%2

. Bis zu diesem Zeitpunkt wurde ,,die Un-
treue” des schweizerischen Strafrechts als ,,ungetreue Geschiftsfithrung® be-
zeichnet und war in Art. 159 sStGB aF. geregelt®”. Der Grund fiir die

Anderung der Marginalie bestand darin, dass eine Erweiterung der ,,ungetreuen

640 Zum rechtswirsamen Verkauf von Namensaktien ist ein Indossament erforderlich, vgl.

Urbach, S. 154, Fn. 1035.
%1 Vollmar, S. 123/124; Urbach, S. 153/154.
%2 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 201; Urbach, S. 17.
43 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 2; Botschaft, Bundesblatt 1991, Band 11, S. 973.



135

Geschiftsfithrung* erfolgt war®*, und zwar zum einen durch eine VergroBerung
des Taterkreises im Rahmen des Treuebruchstatbestandes, vgl. Art. 158 Ziff. 1
Abs. 1 und 2 sStGB, zum anderen durch die Einfiihrung des Missbrauchstatbe-
standes, Art. 158 Ziff. 2 sStGB**.

Art. 159 sStGB a.F. wiederum, der Vorgénger des heutigen Art. 158 sStGB,

wurde am 21. Dezember 1937 erlassen®*

. Dabei diente bei der Begriindung des
schweizerischen Untreuetatbestandes die Untreuebestimmung des § 266 RStGB
als Vorbild®”. Im Unterschied zu § 266 RStGB wurde allerdings zum einen auf
eine Enumeration des Téterkreises verzichtet und der Taterkreis mit einer Gene-
ralklausel umschrieben, zum anderen die Marginalie des Tatbestandes ohne er-

sichtlichen Grund geéindert**®.

Vor dieser Zeit, d.h. bevor im Jahre 1893/94 der erste Vorentwurf zu einem ge-
samt-schweizerischen Strafgesetzbuch erfolgt war®, orientierten sich die ein-
zelnen Kantone der Schweiz und ihre Strafgesetzbiicher im Rahmen des
Untreuetatbestandes so stark am RStGB , dass einige Kantone, wie Solothurn
und Neuenburg, die Untreuevorschrift des § 266 RStGB fast wortlich iibernah-

men®”.

Insgesamt lésst sich damit festhalten, dass die ungetreue Geschiftsbesorgung
nach Art. 158 sStGB und der deutsche Untreuetatbestand, § 266 StGB, ,,einen
gemeinsamen Ursprung® aufweisen, wobei der schweizerische Straftatbestand
der Untreue die deutschen Vorschriften zur Untreue groftenteils zum Vorbild
hatte.

644 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1047, Urbach, S. 17; Donatsch, ZStrR 1996,
200, 201 ff.

5 Urbach, S. 17; Beck, S. 260.

646 Urbach, S. 15.

%47 Popp, ZBIV 1993, 283, 286; Vollmar, S. 13; Urbach, S. 15.

% Vollmar, S. 13, 17; Urbach, S. 15.

%49 Vollmar, S. 12; Kingsley, Untreuerecht, S. 179 ff.; Urbach, S. 15.

650 Kingsley, Untreuerecht, S. 173; Vollmar, S. 11 ff.; Urbach, S. 14/15.
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2. Gemeinsamkeiten

Welche Gemeinsamkeiten die Untreuevorschriften der beiden Strafrechtsord-
nungen in ihren heutigen Fassungen beinhalten, wird nachfolgend zu kléren

sein.

a. Struktur

Der schweizerische Straftatbestand der ungetreuen Geschiftsbesorgung beinhal-
tete bis zur Revision des Vermogensstrafrechts vom 17. Juni 1994 ausschlief3-
lich einen Treuebruchstatbestand, Art. 159 sStGB aF.®!, dessen
Grundtatbestand folgenden Inhalt hatte:

Die ungetreue Geschdfisfiihrung, Art. 159 sStGB a.F.

Wer jemanden am Vermégen schidigt, fiir das er infolge einer gesetzlichen
oder einer vertraglich tibernommenen Pflicht sorgen soll, wird mit Geféingnis
bestrafft.

Mit Inkrafttreten der Revision am 1. Januar 1995 wurde der Straftatbestand der

,,untreue® in zweifacher Sicht stark verdndert:

Zum einen wurde im Rahmen des Treuebruchstatbestandes, Art. 158 Ziff. 1
sStGB, im Vergleich zum Art. 159 sStGB a.F. der Téterkreis prézisiert und er-

weitert®?

, indem die Begriindung der Taterstellung konkretisiert wurde und als
moglicher Téiter nun auch derjenige in Betracht kommt, der mit der Beaufsichti-
gung der Verwaltung fremden Vermdgens, Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 sStGB, und
nicht nur mit der Verwaltung selbst betraut ist, sowie derjenige, der als Ge-

schiftsfithrer ohne Auftrag, Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2 sStGB, handelt®>.

Zum anderen wurde in den Straftatbestand der schweizerischen ,,Untreue® der so
genannte Missbrauchstatbestand, Art. 158 Ziff. 2 sStGB, eingefiigt®>, mit wel-

1" Honsell in FS-Schmid, 225, 230; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 201 ff.
%2 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 201; Urbach, S. 17.

53 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band 11, S. 1047 ff.

654 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 2; Urbach, S. 17.
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chem das Ziel verfolgt wurde, die Ausdehnung des Treuebruchstatbestandes zu

. 655
verhindern™.

Insgesamt sollte die Revision der damaligen ungetreuen Geschiftsfithrung gem.
Art. 159 sStGB a.F. ,das verponte Verhalten genauer umschreiben und beste-
“6%6 In Anbetracht der

Verénderungen der ungetreuen Geschiftsbesorgung durch die Revision vom 17.

hende Liicken der geltenden Strafbestimmung schliessen

Juni 1994 ist der heutige schweizerische Untreuetatbestand in formeller Hin-
sicht®” mit demjenigen des deutschen Strafrechts nahezu identisch®®,

b. Die Subjekte

Was den inhaltlichen Vergleich der beiden Untreuevorschriften anbelangt, so
wird zundchst darauf eingegangen, welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen,
um als moglicher Téter einer ungetreuen Geschiftsbesorgung nach Art. 158
sStGB in Betracht zu kommen. Hierbei wird zunéchst geklért, ob die ungetreue
Geschiftsbesorgung wie die Untreue im deutschen Strafrecht ein Sonderdelikt
darstellt, der Téter also eine besondere stratbegriindende Subjektsqualitét haben

659
muss .

aa. Die ungetreue Geschiftsbesorgung als Sonderdelikt

Nach allgemeiner Meinung in der Schweiz wird die ungetreue Geschéftsbesor-
gung als echtes Sonderdelikt angesehen®, da hier der Titerkreis im Gegensatz

zum so genannten gemeinen Delikt, das sich an die Allgemeinheit richtet®”,

655 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1047.

% Botschaft, Bundesblatt 1991, Band 11, S. 1047.

%7 Damit ist an dieser Stelle nur gemeint, dass der schweizerische Untreuetatbestand - ge-
nauso wie es bei der deutschen Untreue der Fall ist - in einen Treuebruchs- und einen
Missbrauchstatbestand gegliedert ist, was wiederum beim Osterreichischen Tatbestand
der Untreue nicht der Fall ist.

58 Ahnlich auch Honsell in FS-Schmid, 225, 230, der dabei allerdings feststellt, dass sich
eine direkte Beeinflussung durch das deutsche Strafrecht nicht erkennen lasst.

99 Haft, AT, S. 196; Roxin, AT II, § 25 Rdn. 4.

660" Vollmar, S. 27 ff., 114; Urbach, S. 21.

661 Rehberg/Donatsch, Strafrecht I, S. 71; Trechsel/Noll, AT I, S. 70.
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durch eine Sondereigenschaft eingeschrinkt wird®®>. Bei beiden Tatbestandsal-
ternativen der ungetreuen Geschéftsbesorgung besteht diese besondere Eigen-
schaft im Erfordernis einer bestimmten Erméchtigung durch den

< 663

»Geschéftsherrn™ ™, so dass als Tater der ungetreuen Geschéftsbesorgung nur

derjenige in Betracht kommt, der iiber eine solche Ermichtigung verfiigt®®.

bb. Die Bestimmung des Taterkreises im Rahmen des
Treuebruchstatbestandes, Art. 158 Ziff. 1 sStGB

Im Rahmen des Treuebruchstatbestandes nach Art. 158 Ziff. 1 wird im Gegen-
satz zum Missbrauchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB nicht von einer
Erméchtigung, sondern von einem ,betraut sein“ gesprochen, wobei zwecks
einheitlicher Darstellung nachfolgend nur von Erméchtigung gesprochen
wird®®,

Als mogliche Téter des Treuebruchstatbestandes nennt das Gesetz den Vermo-
gensverwalter, das Aufsichtsorgan und den Geschéftsfithrer ohne Auftrag, wobei
die Erméchtigung zum Vermogensverwalter sowie zum Aufsichtsorgan kraft
Gesetzes, kraft behordlichen Auftrags oder kraft Rechtsgeschifts erfolgen

666
kann

. Da jedoch nicht jeder, der aufgrund irgendeiner rechtlichen oder fakti-
schen Beziehung zu einem fremden Vermogen der Gefahr ausgesetzt sein darf,
sich nach Art. 158 Ziff. 1 sStGB strafbar zu machen, muss der Téter in einer be-
sonderen Beziehung zum Vermogensinhaber bzw. zu dessen Vermogensinteres-

sen stehen®’, d.h. eine Fiirsorgepflicht®® bzw. eine besondere Treuepflicht

662 Urbach, S. 21; Vollmar, S. 114.

3 Im Falle der Geschiftsfihrung ohne Auftrag nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2 spricht Urbach
von einer so genannten ,mutmaBlichen Erméchtigung oder Quasi-Erméchtigung®,
S. 45 ff.

664 Urbach, S. 22.

65 Ahnlich auch Urbach, S. 26.

6 Urbach, S. 26 ff.; Trechsel, StGB, Art. 158 Rdn. 3, der vom ,,Rechtsgrund der Treue-
pflicht* spricht.

%7 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 203.

%8 BGE 97 IV 13, 95 IV 66, 88 IV 142; das Bundesgericht spricht von der Verletzung der
Fiirsorgepflicht; dhnlich auch Vollmer, S. 38 ff.; Rehberg, Strafrecht I11, S. 160.
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gegeniiber dem ,,Geschiftsherrn innehaben®’. Zur Konkretisierung dieser be-
sonderen Beziehung zwischen Téter und Vermdgensinhaber wird der Begriff

des Geschiftsfithrers herangezogen®”

. Als Geschiftsfiihrer wird derjenige ange-
sehen, der ,,in tatsdchlicher oder formell selbstéindiger und verantwortlicher Stel-
lung im Interesse eines anderen fiir einen nicht unerheblichen

Vermdgenskomplex zu sorgen hat®’".

Voraussetzung fiir die Begriindung einer Téatereigenschaft nach dem Treue-
bruchstatbestand ist demzufolge neben einer ,,Erméchtigung® kraft Gesetzes,

eines behordlichen Auftrages oder eines Rechtsgeschiftes, dass

= der ,,Vermogensfiirsorgepflichtige® iliber eine qualifizierte Selbstdndigkeit
verfiigt®”?, d.h. iiber nicht unerhebliche Vermdgenswerte eigenstindig verfii-
gen darf®”,

= die Vermdgensverwaltung bzw. die Beaufsichtigung einer solchen zu den
wesentlichen Pflichten des ,,Vermogensfiirsorgepflichtigen® gehort™, d.h.

675

den eigentlichen Kern seiner Verpflichtungen bildet”", und

= die Vermdgensinteressen, die er zu betreuen hat, als bedeutsam und von eini-

gem Gewicht erscheinen miissen®’’.

Diese zusitzlichen Voraussetzungen, die den Téterkreis des Treuebruchstatbe-
standes der ungetreuen Geschiftsbesorgung beschrianken sollen, sind nahezu
identisch mit den Voraussetzungen, die im deutschen Recht zur Begriindung ei-
ner Vermogensfiirsorgepflicht/Vermdgensbetreuungspflicht im Rahmen des
Treuebruchstatbestandes gem. § 266 1 1. Alt. StGB gefordert werden. Dabei

9 Bernasconi in FS-Schmid, S. 257; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 5 ff.; Trechsel, StGB,
Art. 158 Rdn. 2 ff., die den Ausdruck der besonderen Treuepflicht verwenden.

70 BGE 81 IV 279; Vollmar, S. 38 ff.; Urbach, S. 32 ff.; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 5 ff,;
Trechsel, StGB, Art. 158 Rdn. 2 ff.

71 Urbach, S. 32; Trechsel, StGB, Art. 158 Rdn. 2; BGE 120 IV 192; BGE 81 IV 279.

72 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 204; Schubarth/Albrecht, Art. 159 Rdn. 3.

7 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 6; Donatsch, ZStrR 2002, 1, 2.

7 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 204.

675 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 7.

7 BGE 105 IV 312; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 8; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 204.
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wird auch hier versucht, dem Treuebruchstatbestand durch eine restriktive Inter-

pretation der Vermdgensbetreuungspflicht schirfere Konturen zu geben®”’.

Eine solche Vermdgensbetreuungspflicht wird im deutschen Strafrecht dann als

gegeben angesehen, wenn

= der Tiéter bei der Wahrnehmung von Fremdinteressen eine gewisse Selbstin-

digkeit und Entscheidungsfreiheit aufweist®’”®,

= die Vermdgensbetreuungspflicht eine wesentliche, nicht nur beildufige Ver-
tragspflicht darstellt®”’, d.h. Hauptpflicht dieser Rechtsbeziehung ist™’, und

681

= es sich um eine Pflicht von einiger Bedeutung handelt™’, also um eine sol-

che, ,die sich ihrer Dauer nach iiber eine gewisse Zeit oder ihrem Umfang

nach iiber bloBe Einzelfille hinaus erstreckt“*®*.

An dieser Darstellung ldsst sich gut erkennen, welche grundlegenden Parallelen
die schweizerischen und deutschen Vorschriften bei der Bestimmung des Téter-
kreises im Rahmen des Treuebruchstatbestandes aufweisen.

cc. Die Bestimmung des Taterkreises im Rahmen des
Missbrauchstatbestandes, Art. 158 Ziff. 2 sStGB

Was den Adressatenkreis des Missbrauchstatbestandes nach Art. 158 Ziff. 2
sStGB anbelangt, so kann diesen derjenige erfiillen, der aufgrund einer gesetzli-
chen Bestimmung, aufgrund eines Auftrages oder aufgrund einer rechtsgeschéft-

lich eingerdumten Ermichtigung einen Dritten vertritt®®’.

Zum Titer des Missbrauchstatbestandes wird eine Person grundsétzlich dann,
wenn sie ,,die Diskrepanz zwischen der Vertretungsbefugnis (interne Vollmacht)
und der Vertretungsmacht (externe Vollmacht), d.h. die Diskrepanz zwischen

77 Otto, BT, § 54 Rdn. 20 ff.; Kiiper, BT, S. 350.

78 Kiiper, BT, S. 350; Arzt/Weber, § 22 Rdn. 63.

79 Krey, BT II, § 17 Rdn. 555; Otto, BT, § 54 Rdn. 20.
80 Arzt/Weber, § 22 Rdn. 58.

8! Krey, BT II, § 17 Rdn. 554; Kiiper, BT, S. 350.

%82 RGSt 69, 58, 61 ff.; BGHSt 13, 315, 317.

%83 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208; Urbach, S. 94.
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dem ,,Diirfen (Vertretungsbefugnis) und dem ,,Konnen“ (Vertretungsmacht)

684
ausniitzt“>"".

Téter des Missbrauchstatbestandes ist somit in erster Linie der direkte Stellver-
treter™, also eine Person, die aufgrund einer entsprechenden Erméchtigung eine
rechtserhebliche Erkldrung mit der Folge abgibt oder entgegennimmt, dass die
Rechtsfolgen der Handlung beim Vertretenen eintreten®®. Da eine solche Er-
méchtigung nur im Rahmen des Stellvertretungsrechts vorkommt, stellen die
Anwendungsgrenzen des Stellvertretungsrechts auch die Grenze der Strafbarkeit
87 Damit fallen ,,der Bote,

die Vertragsparteien eines echten Vertrages zugunsten Dritter sowie Personen,

bzw. der Téterschaft des Missbrauchstatbestandes dar

welche Geschifte lediglich vorbereiten, nicht aber abschlieen, wie beispiels-
weise der ,,Mékler, aus dem Anwendungsbereich des Missbrauchstatbestandes

heraus®®.

Insoweit stimmt der Téterkreis des Missbrauchstatbestandes der ungetreuen Ge-
schiftsbesorgung nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB mit demjenigen der Untreue gem.
§ 266 1 1. Alt. StGB tiberein.

c. Die Tathandlung

Die Tathandlung im Rahmen der ungetreuen Geschiftsbesorgung besteht zu-
néchst darin, dass der Téater entweder eine - jeweils fiir den konkreten Fall ge-
sondert zu bestimmende®™ - Fiirsorgepflicht verletzt® oder die durch die

Erméchtigung eingerdumte Befugnis missbraucht™’

. Wihrend die Verletzung
der Treuepflicht und damit die Erfiillung des Treuebruchstatbestandes sowohl

durch rechtsgeschéftliches als auch durch rein tatsidchliches Handeln erfolgen

%% Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 23.

5 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208.

8 Urbach, S. 114; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 23; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208.
%7 Urbach, S. 117.

88 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208; Urbach, S. 117.

8 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 12; Bernasconi in FS-Schmid, 255, 258.

0 Schubarth/Albrecht, Art. 159 Rdn. 21; Vollmar, S. 38 ff.

% Urbach, S. 138.
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kann®”?, setzt der Missbrauch der eingerdumten Befugnis und damit der Miss-
brauchstatbestand ein rechtsgeschiftliches Handeln oder Unterlassen voraus®”.
»Allein der blof} tatsdchliche Missbrauch einer Machtstellung, etwa durch Ver-
bindung, Vermischung, Verarbeitung, Sachbeschiddigung oder Zerstérung von

Vermégenswerten, geniigt demnach nicht***.

Um den Kreis der vermdgensschidigenden Verhaltensweisen einzugrenzen,
werden fiir die in Betracht kommenden, tatbestandsrelevanten Pflichtverletzun-

. 695
gen zwei Voraussetzungen gefordert™

Zum einen muss der Téter die Pflichtverletzung in Ausiibung seiner Funktion als
Geschiftsfiihrer bzw. Aufsichtsorgan oder als Vertreter begangen haben®®, zum
anderen muss der Schaden pflichtwidrig bewirkt sein®’.

Pflichtwidrig handelt der Tater dann, wenn er gegen interne Absprachen mit
dem Geschiftsherrn oder gegen gesetzliche Vorschriften, die fiir ihn im Rahmen
seiner Stellung verbindlich sind, verstéﬁtégg, allgemeiner formuliert bedeutet
Pflichtwidrigkeit ,,die negative Abweichung des tatsdchlichen Verhaltens des

Verletzers von einem bestimmten normativen Verhaltensmuster*®”’.

Um die Pflichtwidrigkeit einer Verhaltensweise bestimmen zu koénnen, muss
jedoch zunichst geklart werden, welche Pflichten dem Téter im konkreten Fall

obliegen’"

. Welche Pflichten der ,,Geschéftsbesorger™ innehat, hingt wiederum
vom Gesetz und/oder von der zwischen Geschéftsherrn und ,,Geschiftsbesorger™
getroffenen privaten Vereinbarung ab™'. | Dabei konnen gesetzliche Bestim-
mungen, Statuten und Reglemente, vertragliche Absprachen und Pflichtenhefte,

aber auch andere spezielle Weisungen des Geschéftsherrn® sowie ,,allgemeine

692 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 14; Vollmar, S. 71.

3 Urbach, S. 139.

094 Urbach, S. 140; andeutend: Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1049.
5 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 210.

6 Vollmar, S. 70; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 210.

7 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 13; Urbach, S. 48 ff., 138 ff.

8 Vollmar, S. 77.

9 Urbach, S. 49.

700 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 12; Urbach, S. 138.

1 Bernasconi in FS-Schmid, S. 258/259.
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Grundsitze des Geschiftsverkehrs zur Beurteilung des Umfangs der Pflichten
herangezogen werden*’". Die Pflichtwidrigkeit einer Handlung kann damit erst
nach Bestimmung des konkreten Umfangs der bestehenden Pflichten festgestellt

werden®.

Aus dem Erfordernis der Pflichtwidrigkeit resultiert, dass MaBBnahmen, die sich
zwar schidigend auf das Vermogen des Geschéftsherrn auswirken, sich aller-
dings im Rahmen einer ordnungsgeméBen Geschéftsfithrung halten, den Tatbe-

" Damit soll

stand der ungetreuen Geschiftsbesorgung nicht erfiillen kdnnen
verhindert werden, dass geschéftliche Unternehmungen, die oftmals mit dem
Risiko eines Verlustes verbunden sind, nicht allein wegen riskanter Dispositio-

nen einer Strafverfolgung ausgesetzt werden’”.

Insgesamt lédsst sich somit festhalten, dass sowohl die Vorgehensweise bei der
Bestimmung der Pflichtverletzung als auch die Anforderungen an die jeweilige
Untreuehandlung mit den entsprechenden Regelungen des deutschen Un-

treuetatbestandes libereinstimmen.

d. Die Objekte

Im Anschluss an die Bestimmung der Tathandlung der ungetreuen Geschéftsbe-
sorgung werden im Nachfolgenden ,,die Objekte” der ungetreuen Geschiftsbe-
sorgung behandelt. Dabei wird zundchst zu kldren sein, ob die ungetreue
Geschiftsbesorgung wie die Untreue gem. § 266 StGB ein reines Vermogensde-
likt ist. AnschlieBend wird der Frage nachgegangen, was unter dem Begriff des
Vermdgens und des Schadens zu verstehen ist. Die Bestimmung dieser beiden
Begriffe wurde wie im deutschen Strafrecht aus dem Tatbestand des Betrugs,
Art. 146 sStGB™", entwickelt™”".

792 Vollmar, S. 77/78.

703 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 12; Bernasconi in FS-Schmid, S. 259.

704 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1048; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 13.

795 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 13; Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1048.

796 Vgl. zum Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift im Anhang, S. 176.

"7 Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 16; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 216; Schubart/Albrecht,
Art. 159 Rdn. 33.
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aa. Das geschiitzte Rechtsgut

Die Bestimmung des geschiitzten Rechtsguts eines Delikts ist von zentraler Be-
deutung, wenn es darum geht, den wahren Sinn eines Tatbestandes durch Ausle-

gung zu ermitteln’”®

. Bei der ungetreuen Geschiftsbesorgung stellt sich genauso
wie bei der Untreue des dsterreichischen und deutschen Strafrechts die Frage, ob
ausschlieflich das Vermdgen oder Treu und Glauben im Geschiftsverkehr oder

gar beides geschiitzt werden’®”.

Wihrend in jlingster Zeit insbesondere Donatsch die Auffassung vertritt, dass
sowohl das Vermdgen als auch das berechtigte Vertrauen in die Redlichkeit
bzw. Treue des Geschéftspartners Schutzobjekte der ungetreuen Geschéftsbe-
sorgung sind”'’, sieht die h.M. in Rechtsprechung’"' und Lehre’'> das Vermégen
ausschlieBlich als geschiitztes Rechtsgut der ungetreuen Geschiftsbesorgung an.
Begriindet wird dies u.a. damit, dass ,,das Vertrauensverhéltnis im Geschéfts-
verkehr nicht durch die Ponalisierung der ungetreuen Geschéftsbesorgung als

d“"*. Diese

solche, sondern nur in seiner Vermogensbeziehung geschiitzt wir
von Urbach angefiihrte Argumentation wiederum verweist auf die deutsche
Strafrechtslehre’"*

die Auffassung, dass einzig geschiitztes Rechtsgut der Untreue das Vermdgen
715

. Diese sowie die deutsche Rechtsprechung vertreten ebenfalls

ist

Im Ergebnis sind damit die herrschenden Ansichten in Deutschland und der
Schweiz hinsichtlich der Frage, welches Rechtsgut im Rahmen der Untreue bzw.

der ungetreuen Geschiftsbesorgung geschiitzt wird, kongruent.

7% Vollmar, S. 20; Urbach, S. 20; Maurach/Zipf, AT, § 19 I A 3; Jeschek, AT, § 261 2.

7% Vollmar, S. 20; LK-Schiinemann, § 266 Rdn. 28; Schonke/Schréder/Lenckner/Perron, §
266 Rdn. 1.

1% Donatsch, ZStrR 1996, 200, 202.

"' BGE 81 IV 232.

"2 Schubarth/Albrecht, Art. 159 Rdn. 1; Urbach, S. 21; Vollmar, S. 21 ff.

"3 Urbach, S. 21.

71 Urbach verweist insoweit auf LK-Schiinemann, § 266 Rdn. 28.

715 1 K-Schiinemann, § 266 Rdn. 28; Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266 Rdn. 1;
Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 2; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 45 Rdn. 1; BGHSt 43,
293, 297; 8, 254, 255 ff.
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bb. Der Vermbgensbegriff

Was den Vermogensbegriff anbelangt, so war in der schweizerischen Rechtspre-
chung”"® und Literatur’"” der wirtschaftliche Vermogensbegriff lange Zeit herr-
schend. Nach diesem umfasst das Vermdgen die Summe aller geldwerten

.. 718
Giiter' .

Dadurch, dass der wirtschaftliche Vermdgensbegriff ,,den juristischen Aspekt

719
<" und

der Schutzwiirdigkeit der betroffenen Vermogenswerte ausblenden muss
damit zu groen Wertungswiderspriichen zwischen dem Zivilrecht und dem
Strafrecht fiihrt’?’, setzt sich zunehmend im schweizerischen Strafrecht der juris-
tisch-wirtschaftliche Vermégensbegriff durch’', dem sich mittlerweile auch das

Bundesgericht angeschlossen hat'*

. Als Vermdgen wird danach ,,die Summe
der rechtlich geschiitzten wirtschaftlichen Werte* bezeichnet’”. Ausgangspunkt
bildet dabei der 6konomische Wert, doch werden anders als beim rein wirt-
schaftlichen Vermdgensbegriff nur Werte zum Vermdgen gerechnet, die zivil-
rechtlich geschiitzt sind*.

Im Vergleich zum deutschen Strafrecht 14sst sich feststellen, dass im Rahmen
des Vermdgensbegriffs der einzige ,,kleine Unterschied darin besteht, dass das
Bundesgericht im Gegensatz zum BGH ausdriicklich den juristisch-
wirtschaftlichen Vermogensbegriff vertritt, wihrend der BGH zwar nach wie
vor von einem rein wirtschaftlichen Vermogensbegriff ausgeht, allerdings im
Rahmen einzelner Entscheidungen vom rein wirtschaftlichen Ansatz abgeriickt

ist und sich dabei der juristisch-6konomischen Vermittlungslehre bedient hat,

716 BGE 69 IV 77; 81 1V 280.

17 Schwander ZStrR 1962, 334, 335 ff; Rehberg, Strafrecht I11, S. 62, 136 ff.; Ardinay,
ZStrR 1970, 225, 240.

"8 Stratenwerth, BT I, § 15 Rdn. 43; Niggli, Eigentum, S. 75.

9 Niggli, Eigentum, S. 74 ff., 95 ff.; Stratenwerth, BT I, § 15 Rdn. 44.

720 Stratenwerth, BT 1, § 15 Rdn. 44; Urbach, S. 68.

21 Stratenwerth, BT I, § 15 Rdn. 45; Urbach, S. 68/69; Trechsel, Art. 146 Rdn. 20 ff.

22 BGE 1171V 148.

3 Trechsel, Art. 146 Rdn. 20; BGE 117 IV 148; Stratenwerth, BT 1, § 15 Rdn. 45; Urbach,
S. 69.

24 BGE 117 IV 148; Stratenwerth, BT L, § 15 Rdn. 45; Urbach, S. 69.
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ohne diese ausdriicklich zu benennen’”. Was die h.M. in der deutschen Literatur
anbelangt, so vertritt diese wie diejenige des schweizerischen Strafrechts eben-

falls den juristisch-konomischen Vermogensbegriff’*’.

cc. Der Schadensbegriff

Wie bereits unter d. kurz angefiihrt wurde, sind fiir die Bestimmung des Scha-
densbegriffs sowie des Vermdgensbegriffs - wie im deutschen Strafrecht - die
diesbeziiglich zum Betrug entwickelten Grundsitze maBgebend’’.

Danach liegt ein Schaden dann vor, wenn der Téter durch seine Handlung bzw.
Unterlassung ,.eine Verminderung der Aktiven™ oder ,eine Vermehrung der

728

Passiven” im Vermogen des Geschiftsherrn bewirkt hat'®. Dabei muss sich bei

der ungetreuen Geschiftsbesorgung die Schidigung auf jenes Vermdgen bezie-

hen, fiir das der Titer zu sorgen verpflichtet war'>

. Bei der Ermittlung des
Schadens werden die ,effektive Gesamtvermdgenslage™ und die ,,hypothetische
Vermdgenslage® ohne das schidigende Ereignis miteinander verglichen™’. Ein
Schaden ist wiederum zu verneinen, wenn durch dieselbe Handlung der Schaden

wieder vollstindig ausgeglichen wird”".

Fiir die im Rahmen dieser Untersuchung wichtige Frage, ob eine schadensglei-
che Vermdgensgefahrdung einen Schaden darstellen kann, wird im schweizeri-
schen Strafrecht, wie bereits bei den Grundséitzen der Schadensermittlung,
dieselbe Auffassung vertreten wie sie in Deutschland vorherrschend ist:

Dabei wird zunichst klargestellt, dass die ungetreue Geschiftsbesorgung ein

732

Verletzungs- und kein Gefédhrdungsdelikt ist™". Aus diesem Grund stellt die

725 Vgl. hierzu BGHSt 4, 373; BGH NStZ 1987, 407.

726 Schénke/Schréder/Cramer, § 263 Rdn. 82; Trondle/Fischer § 263 Rdn. 54; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, § 41 Rdn. 99; LK-Tiedemann, § 263 Rdn. 132.

27 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 216; Urbach, S. 71; Vollmar, S. 83.

8 Ardinay, ZStrR 1970, 225, 241; Schwander, ZStrR 1962, 334, 345; Donatsch, ZStrR
2002, 1, 20.

729 Vollmar, S. 83; Urbach, S. 66.

730 Urbach, S. 71; Ardinay, ZStrR 1970, 225, 242; Schwander, ZStrR 1962, 334, 350.

1 Schwander, ZStrR 1962, 334, 348; Vollmar, S. 84.

32 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 216; Urbach, S. 73; Vollmar, S. 89.
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bloBe Gefihrdung des Vermdgens noch keine Schidigung’’, sondern nur die

erhdhte Wahrscheinlichkeit einer kiinftigen Vermdgensschadigung dar ™**.

Dennoch ist fiir die Bejahung eines Schadens ,,keine definitive Verletzung der
Vermdgensinteressen® erforderlich, vielmehr wird insoweit eine schadensglei-

che bzw. erhebliche Vermogensgefihrdung als ausreichend angesehen’™”.

Auch im schweizerischen Strafrecht wird das Problem der Abgrenzung zwi-
schen einer ,,unbeachtlichen” Vermodgensgefiahrdung und einer schadensgleichen

736 o
. Eine

Vermogensgefahrdung gesehen und als duBerst schwierig bewertet
schadensgleiche Vermdgensgefidhrdung soll dann vorliegen, wenn die Gefihr-
dung so erheblich ist, dass sich das Vermdgen unter wirtschaftlichen Gesichts-

737

punkten als vermindert darstellt””’. Das ist zum einen dann der Fall, ,,wenn die

Gefdhrdung im Rahmen einer ordentlichen Bilanzierung durch Wertberichti-

gung oder Riickstellung beriicksichtigt werden muss*’*®

, zum anderen, ,,wenn
die Verhinderung des drohenden endgiiltigen Verlusts nicht mehr im Machtbe-
reich des Geschéftsherrn liegt”, dieser also den drohenden Vermdgensschaden

nicht verhindern kann’>’.

Trotz dieser Abgrenzungskriterien hat die neuere schweizerische Rechtspre-
chung bereits bei einer relativ geringen Gefdhrdung einen Vermogensschaden

angenommen’*.

Insbesondere Schubarth kommt zu dem Ergebnis, dass das Bundesgericht in die-
sen Entscheidungen schon bei einer abstrakten Mdoglichkeit eines Schadensein-
tritts einen Vermdgensschaden bejaht, ohne dies ausdriicklich zu erwihnen’'.

Als Beispiel flihrt er den Verkauf einer gestohlenen Sache an einen gutglaubigen

733 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band 11, S. 1049.

3% Schwander, ZStrR 1962, 334, 347; Urbach, S. 73.

35 BGE 121 IV 104; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 216; Stratenwerth, BT I, § 15 Rdn. 54;
Ardinay, ZStrR 1970, 225, 247.

736 Schwander, ZStrR 1962, 334, 347; Urbach, S. 74; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 216.

37 Stratenwerth, BT 1, § 15 Rdn. 54; Vollmar, S. 89.

738 Urbach, S. 74; Vollmar, S. 89.

39 Urbach, S. 74 mit Verweis auf deutsches Recht.

70 ygl. hierzu z.B. BGE 121 IV 26; 121 IV 104; 120 IV 122.

74l Schubarth, Vermdgensschaden, S. 73 ff.
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Dritten’** an, bei welchem stets von einem Vermdgensschaden des Erwerbers
ausgegangen wird, obwohl der dem Eigentiimer zustehende Eigentumsanspruch
in den meisten Féllen nicht durchsetzbar sein wird, weil der Eigentiimer gar

"3 Da deren Auffinden vom

nicht weill, wo sich die gestohlene Sache befindet
Zufall abhéngt, ist ,,nach allgemeinem Rechtsempfinden keine erhebliche Ver-
mogensgefahrdung®, sondern ,,jede theoretisch-abstrakte Moglichkeit®, dass der
Kaufer die gestohlene Sache dem Eigentiimer wird wieder herausgeben miissen,
fiir die Annahme einer Vermdgensschadigung ausreichend”**.

An dieser Darstellung kann man erkennen, dass die Rechtsfigur der schadens-
gleichen bzw. ,.erheblichen” Vermdgensgefahrdung und die damit zusammen-
hingende Abgrenzung zur ,bloBen“ Gefihrdung der schweizerischen
Rechtsprechung dieselben groBen Schwierigkeiten bereitet wie den deutschen
Gerichten. Allerdings ist die Grenzziehung insoweit von entscheidender Bedeu-

tung, als sie iiber Schuld- oder Freispruch entscheidet™

, was wiederum fir den
Tatbestand der deutschen Untreue, § 266 StGB, noch einschneidender ist, da das
deutsche Strafgesetzbuch im Gegensatz zum schweizerischen keine Versuchs-

strafbarkeit der Untreue vorsieht.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass der Schadensbegriff im schweizerischen
Strafrecht demjenigen des deutschen Rechts entspricht, insbesondere mindestens
dieselbe weite Auslegung erfahrt wie der deutsche Schadens-/ Nachteilsbegriff.

e. Der subjektive Tatbestand

Was den subjektiven Tatbestand der ungetreuen Geschéftsbesorgung betrifft, so
stimmt dieser mit demjenigen der deutschen Untreue insoweit iiberein, als der
Treuebruchs- sowie der Missbrauchstatbestand Eventualvorsatz hinsichtlich al-
ler objektiven Tatbestandsmerkmale, d.h. beziiglich der Erméchtigung, der

2 BGE 1211V 26.

3 Schubarth, Vermogensschaden, S. 73.

744 Schubarth, Vermogensschaden, S. 73/74.

5 Vollmar, S. 89; Schwander, ZStrR 1962, 334, 347.
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Pflichtverletzung, des Vermdgensschadens und des Kausalzusammenhangs zwi-

schen Handlung und Schidigung’*, erfordern”’.

3. Unterschiede

Nachdem nun die vorhergehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, welch grofie
Parallelen die ungetreue Geschiftsbesorgung nach Art. 158 sStGB und die Un-
treue gem. § 266 StGB aufweisen, wird nachfolgend auf die zwischen den bei-
den Vorschriften bestehenden Unterschiede eingegangen. Hierbei steht wie im
Rahmen des Rechtsvergleichs zum osterreichischen Strafrecht die Frage im
Vordergrund, ob die zwischen den beiden Untreuevorschriften bestehenden Dis-
krepanzen trotz der vielen Ubereinstimmungen eine unterschiedliche Bewertung
der Versuchsstrafbarkeit rechtfertigen kénnen und welche Schlussfolgerungen

insgesamt hieraus zu ziehen sind.

a. im Rahmen des Treuebruchstatbestandes

Bei genauer Betrachtung der Treuebruchstatbestdnde der beiden Strafrechtsord-
nungen féllt auf, dass der deutsche Treubruchstatbestand im Gegensatz zum
schweizerischen einen weiteren ,,Rechtsgrund” fiir die Begriindung einer Ver-

mogensbetreuungspflicht aufweist.

aa. Das Treueverhiltnis

Neben dem Gesetz, dem Auftrag und dem Rechtsgeschéft wird im Rahmen des
deutschen Treubruchstatbestandes auch das Treueverhiltnis als moglicher Ent-
stehungsgrund einer solchen besonderen Treuepflicht genannt, vgl. § 266 I 2.
Alt. StGB. Mit dem Treueverhiltnis sollen, da das Gesetz, der behordliche Auf-
trag und das Rechtsgeschift die moglichen Rechtsgriinde der Treuepflicht dar-

stellen, in erster Linie Bezichungen rein tatsichlicher Art erfasst werden’**.

6 Urbach, S. 79 ff., 141 ff.
"7 Trechsel, Art. 158 Rdn. 14, 22; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 18, 24.
8 BGHS 6, 67; Arzt/Weber, § 22 Rdn. 50.
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Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass kein rechtswirksames Betreuungsver-

hltnis zur Begriindung einer Treuepflicht bestehen muss’®.

Demzufolge liegt ein Treueverhiltnis zum einen dann vor, wenn ein rechtlicher
Pflichtbegriindungsakt (z.B. Vertrag) von vornherein unwirksam ist’”’, die Par-
teien aber dennoch ihre geschiftlichen Beziehungen fortfithren, zum anderen,
wenn das Rechtsverhiltnis zwar zu Beginn bestanden hat, aber spéter erloschen
ist”!.

Im Vergleich zum Missbrauchstatbestand, § 266 1 1.Alt. StGB sowie Art. 158
Ziff. 2 sStGB, und zum schweizerischen Treuebruchstatbestand nach Art. 158
Ziff. 1 sStGB schafft das in § 266 1 2. Alt. StGB enthaltene Treueverhéltnis eine

tatbestandliche Erweiterung zur Begriindung einer Treuepflicht’.

Diese im Rahmen des § 266 I 2. Alt. StGB bestehende grofle Erweiterung hin-
sichtlich des potentiellen Taterkreises des Treuebruchstatbestandes wird im

schweizerischen Recht allerdings durch drei Gesichtspunkte kompensiert’™:

bb. Die Beaufsichtigung der Vermégensverwaltung gem. Art. 158
Ziff. 1 Abs. 1 sStGB

Mit der Revision vom 17. Juni 1994 wurde der Téterkreis des schweizerischen
Treubruchstatbestandes insoweit vergrofert, als sich ab dem 1. Januar 1995 ne-
ben dem Vermdgensverwalter auch das Aufsichtsorgan und der Geschiftsfiihrer
ohne Auftrag nach Art. 158 Ziff 1 sStGB strafbar machen kénnen’”.

Konsequenz der neu eingefiihrten Tatbestandsvariante der ,,Beaufsichtigung der
Vermogensverwaltung®, Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 2. Alt. sStGB, ist, dass der T&-
terkreis nun auch Personen erfasst, die im Rahmen des Art. 159 sStGB a.F. ,bei

9 Seier/Martin, JuS 2001, 874, 878; Krey/Hellmann, BT II, § 17 Rdn. 549.

30 7.B. wenn ein Rechtsverhiltnis wegen Geschiftsunfihigkeit unerkannt unwirksam gewe-
sen ist.

I Rengier, BT I, § 18 Rdn. 18; Mitsch, BT II, § 8 Rdn. 38; Arzt/Weber, § 22 Rdn. 52.

32 Mitsch, BT 11, § 8 Rdn. 38; dhnlich auch Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 31.

753 Ahnlich auch Beck, S. 263, nach welchem die Alternative ,,Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag*, Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2 sStGB, das fehlende Treueverhiltnis kompensiert.

3% Donatsch, ZStrR 1996, 200, 202; Urbach, S. 17.
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Annahme einer Garantenstellung mangels Geschéftsfiihrereigenschaft™ nicht als
Titer, sondern allenfalls als Teilnehmer einer ungetreuen Geschiftsfithrung, be-

gangen durch Unterlassen, bestraft werden konnten’’.

Als potentielle Tater kommen insbesondere Mitglieder des Verwaltungsrates
einer Aktiengesellschaft sowie Mitglieder einer Vormundschaftsbehérde in Be-

tracht”®.

cc. Die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag gem. Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2
sStGB

Die Einbeziehung der ,,Geschéftsfiihrung ohne Auftrag®, Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2
sStGB, in den Taterkreis des Treuebruchstatbestandes verfolgte wiederum das
Ziel, die Fille zu erfassen, die weder unter den Tatbestand des Betruges noch
77 Dass die Geschiftsfithrung ohne Auftrag

in einem separaten Absatz aufgefiihrt ist, wird damit begriindet, dass es sich im

unter den der Veruntreuung fallen

Rahmen dieser nicht um eine Erméichtigung wie beim Vermogensverwalter bzw.
Aufsichtsorgan handelt, vielmehr der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag eine so

genannte ,,mutmaBliche* oder auch ,,Quasi-Erméchtigung® zugrunde liegt”".

Als Beispiel fiir eine Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im Sinne des § 158 Ziff. 1
Abs. 2 sStGB werden der Vermdgensverwalter, der {iber den Tod seines Auf-
traggebers hinaus ohne Vollmacht zum Schaden der Erben weiter tdtig ist, oder
der Erbe, der iiber ein in Wertpapieren angelegtes Vermdgen zum Nachteil sei-

ner Miterben verfiigt, genannt’’.

Diese Tatbestandsalternative nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2 sStGB beinhaltet auch
eine Erweiterung gegeniiber dem deutschen Treuebruchstatbestand nach § 266 1
2. Alt. StGB. Denn eine ,,Geschiftsfithrung ohne Auftrag begriindet im Rahmen
des § 266 StGB fiir sich allein kein Treueverhéltnis, das die Grundlage fiir eine

755 Urbach, S. 44; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 207.

¢ Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1048; Trechsel, Art. 158 Rdn. 11.

57 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band II, S. 1048; Urbach, S. 46; Donatsch, ZStrR 1996,
200, 207.

78 Urbach, S. 45/46.

759 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208; Botschaft, Bundesblatt 1991, Band I, S. 1048.
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Verurteilung wegen Untreue bilden konnte*’®. Allerdings kann im Einzelfall
Untreue ,,durch eine ungetreue Geschéftsfiihrung ohne Auftrag™ begangen wer-
den, ,wenn zwischen dem Geschéftsherrn und Geschéftsfithrer aus anderen
Griinden ein sozial-ethisches Treueverhiltnis besteht, das den Anlafl und die
Grundlage fiir die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag bildet’*’. Im Falle der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag kommt daher eine Bestrafung nach § 266 1 2. Alt.
StGB nur ,,unter dem Gesichtspunkt einer Uberschreitung eines tatséchlich ertei-

len Auftrages in Betracht«’®*,

Da der schweizerische Treuebruchstatbestand die Félle der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag ohne jegliche Einschrinkungen als Untreue erfasst, geht er in die-
ser Hinsicht weiter als der deutsche Treuebruchstatbestand und kompensiert
damit auch das in § 266 I 2. Alt. StGB enthaltene fehlende Treueverhltnis’®.

dd. Die Begriindung der Treuepflicht durch faktische Verhéltnisse

SchlieBlich vertritt Urbach zusétzlich noch die Ansicht, dass die Begriindung
einer Erméchtigung und einer aus dieser resultierenden Treuepflicht nicht nur
durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft erfolgen muss, sondern
auch auf einem im Gesetz nicht genannten faktischen Verhdltnis basieren

764
kann™".

Voraussetzung hierfiir sei, dass neben dem Vorliegen der Vermdgensverwalter-
bzw. Geschiftsflihrereigenschaft oder der Funktion eines Aufsichtsorgans auch

eine tatsichliche Ubernahme dieser Position erfolgt ist’®.

Auf faktische Verhiltnisse soll im Falle von Rechtsumgehungen abgestellt wer-
den, also dann, ,,wenn eine rechtliche Konstruktion missbrauchlich verwendet
wird, um formell eine Strafbarkeit zu umgehen*’®. Als Beispiel nennt Urbach

7 BGH LM Nr. 21 zu § 266.

76 BGH LM Nr. 21 zu § 266.

762 L K-Schiinemann, § 266 Rdn. 112; BGHSt 8, 149.
7% Vgl. hierzu auch Beck, S. 263.

764 Urbach, S. 31.

76 Urbach, S. 31.

% Urbach, S. 31.
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»den Fall eines formell als Organ einer Gesellschaft vorgeschobenen Stroh-

. . . . . . 767
manns, dessen sich ein faktischer Leiter dieses Unternehmens bedient“"™".

Insgesamt ldasst sich damit festhalten, dass die Erweiterung, die der deutsche
Treuebruchstatbestand durch die Begriindung der Treuepflicht kraft eines rein
tatsdchlichen Treueverhiltnisses erfahrt, im Rahmen des schweizerischen
Treuebruchstatbestandes insbesondere durch die Einfiihrung der Tatbestandsal-
ternative der Geschéftsfithrung ohne Auftrag nach Art. 158 Ziff. 1 Abs. 2 sStGB

. . 1768
kompensiert wird ™".

b. im Rahmen des Missbrauchstatbestandes

Was den schweizerischen Missbrauchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB
anbelangt, so weist dieser sowohl im Rahmen des objektiven als auch im Rah-
men des subjektiven Tatbestandes Unterschiede zu seinem deutschen Pendant

auf.

aa. Der Begriff des Missbrauchs

Der erste Gesichtspunkt, der beim schweizerischen Missbrauchstatbestand im
Vergleich zum deutschen Missbrauchstatbestand, § 266 1 1. Alt. StGB, eine

Diskrepanz aufweist, ist der Begriff des Missbrauchs.

Missbrauch einer kraft Gesetzes, behordlichen Auftrages oder Rechtsgeschifts
eingerdumten Befugnis im Sinne des § 266 I 1. Alt. StGB liegt nach der h.M. in
Deutschland dann vor, wenn der Téter seine Befugnis im AuBenverhéltnis
rechtswirksam gebraucht, obwohl er im Innenverhidltnis nicht dazu befugt
war’®, mit anderen Worten stellt ein Missbrauch der eingerdumten Befugnis ein
Handeln im Rahmen eines rechtsverbindlich wirkenden Kénnens unter Uber-

schreitung des im Innenverhiltnis einzuhaltenden rechtlichen Diirfens dar’”.

67 Urbach, S. 31.

68 S0 auch Beck, S. 263.

7% Rengier, BT I, § 18 Rdn. 3; Labsch, S. 59/60; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45
Rdn. 19.

770 Wessels/Hillenkamp, BT II, § 18 Rdn. 753; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 9; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rdn. 19; Otto, BT, § 54 Rdn. 12.
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Nach h.M. ist dies der einzig mogliche Anwendungsbereich des § 266 1 1. Alt.
StGB, so dass zum Téterkreis des Missbrauchstatbestandes nicht diejenigen ge-
horen, die zwar zu Geschéften der fraglichen Art erméchtigt waren, im konkre-
ten Fall aber ihre Vollmacht {iberschritten, d.h. zivilrechtlich ohne Vollmacht

und damit im Verhéltnis zum Geschiftsherrn unwirksam handelten’”".

Diese Beschriankung der Strafbarkeit auf rechtswirksames Handeln wird fiir den
schweizerischen Missbrauchstatbestand, insbesondere von Donatsch und Ur-

. T2
bach, verneint’ ",

Begriindet wird dies zum einen mit dem Wortlaut des Missbrauchstatbestan-

"3 Denn dadurch, dass sich der Missbrauchstatbestand nicht durch eine Er-

des
michtigung, ,Vertretungswirkungen auszuldsen”, sondern durch eine
Ermiéchtigung, ,,jemanden zu vertreten®, charakterisiere, sei eine ausschlieliche
Beschriankung der Strafbarkeit beim Missbrauchstatbestand auf rechtswirksames
Handeln nicht zwingend””*
bestand erflillen, dessen Geschiftsherr dem Dritten die Unwirksamkeit des

Rechtsgeschifts entgegenhalten kann'”.

. Vielmehr koénne auch derjenige den Missbrauchstat-

Zum anderen wird angefiihrt, dass es Sinn und Zweck der Regelung ist, nicht
nur den geringfiigigen, sondern auch den ,krassen Missbrauch der Erméchti-
gung®, d.h. den Fall ,,der vollmachtlosen Vertretung bei grundsitzlich erteilter

Erméchtigung®, zu erfassen’’°.

SchlieBlich spricht fiir diese Auffassung auch der im Rahmen der Botschaft fiir

den Missbrauchstatbestand erwdhnte Anwendungsfall des Vereinskassierers, der

aus der Vereinskasse seine Schulden bezahlt’”".

" Mitsch, BT 11, § 8 Rdn. 24; Labsch, Untreue, S. 307; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1,

§ 45 Rdn. 19; Wessels/Hillenkamp, BT 11, § 18 Rdn. 753; Trondle/Fischer, § 266 Rdn.
20; SK-Samson/Gtinther, § 266 Rdn. 6.

"2 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 208 ff.; Urbach, S. 121 ff.

7 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209.

77 Urbach, S. 122; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209.

715 Urbach, S. 122; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209.

776 Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209/210.

777 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band I, S. 1047.
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Der schweizerische Missbrauchstatbestand erfasst somit nicht nur ein Handeln
im Rahmen eines rechtsverbindlich wirkenden Konnens unter Uberschreitung
des im Innenverhiltnis einzuhaltenden rechtlichen Diirfens’”®, sondern auch jene
Fille, im Rahmen derer der Téter aus eigenem Interesse seine Vollmacht iiber-
schreitet oder im Wege einer Kollusion oder eines Insichgeschifts vorgeht und

779 :
. Voraussetzung ist aller-

damit den Vertretenen nicht wirksam binden kann
dings, dass der Tater zu ,,Rechtshandlungen der fraglichen Art“ befugt war, sein

Titigwerden somit ,,im Konnex mit der erteilten Erméchtigung® stand”™.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Adressatenkreis des schweizerischen Miss-
brauchstatbestandes nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB weiter gefasst ist als derjenige
des deutschen Missbrauchstatbestandes gem. § 266 I 1. Alt. StGB.

bb. Die Vermogensbetreuungspflicht

Ein weiterer Unterschied im Rahmen des Missbrauchstatbestandes besteht darin,

"und die h.L.”** in Deutschland im Gegensatz zur

dass die Rechtsprechung’™
schweizerischen Strafrechtslehre nicht nur fiir den Treuebruchstatbestand, § 266
1 2. Alt. StGB, sondern auch fiir der Missbrauchtatbestand, § 266 I 1. Alt. StGB,

das Vorliegen einer Vermogensbetreuungspflicht fordern”.

Begriindet wird dies zum einen mit dem Wortlaut des § 266 StGB™*

ren damit, dass an die speziellere Form der Untreue, § 266 1 1. Alt. StGB, keine

, zum ande-

geringeren Anforderungen als an die allgemeinere zu stellen sind™®. Entschei-

78 S0 im Rahmen des deutschen Missbrauchstatbestandes, z.B. Wessels/Hillenkamp, BT 11,

§ 18 Rdn. 753; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 9; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45
Rdn. 19; Otto, BT, § 54 Rdn. 12.
% Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209/210.
80 Urbach, S. 122; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 209/210.
81 BGHSt 24, 386, 387; 33, 244, 250.
82 Vgl. u.a. Wessels/Hillenkamp, BT II, § 18 Rdn. 749 ff.; Krey/Hellmann, BT II § 17
Rdn. 542; Trondle/Fischer, § 266 Rdn. 6; Hibner, JZ 1973, 407 ff.
Zum Inhalt der Vermogensbetreuungspflicht vgl. hierzu bereits unter I1. 2. b. bb.
Damit ist gemeint, dass die Wendung ,,... und dadurch dem, dessen Vermogensinteres-
sen er zu betreuen hat ...* sich auf beide Tatbestandsalternativen bezieht, vgl. zu diesem
philologischen Argument insbesondere Hiibner, JZ 1973, 407, 410 ff.; auch BGHSt 24,
386, 387.
85 Wessels, BT 11, § 18 Rdn. 750.

783
784
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dend fiir eine Einbeziechung der Vermdgensbetreuungspflicht in den Miss-
brauchstatbestand ist allerdings, dass durch diese restriktive Auslegung der An-
wendungsbereich des § 266 StGB begrenzt und damit einer Ausuferung des
§ 266 StGB entgegengewirkt wird”®®. Andernfalls bestiinde im Falle eines blo-
Ben Vertragsbruchs die Gefahr einer Bestrafung wegen Untreue’™’. Dies wieder-
um spricht auch dafiir, im Rahmen beider Tatbestandsalternativen dieselben

Anforderungen an die Vermdgensbetreuungspflicht zu stellen’®,

Damit lasst sich als Ergebnis des Vergleichs der beiden Missbrauchstatbestinde
festhalten, dass der deutsche Missbrauchstatbestand gem. § 266 1 1. Alt. StGB
durch das Erfordernis einer Vermodgensbetreuungspflicht im Vergleich zum
schweizerischen Missbrauchstatbestand nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB eine weite-
re Einschrinkung im Rahmen des objektiven Tatbestandes erféhrt.

cc. Die Bereicherungsabsicht nach Art. 158 Ziff. 2 sStGB

Der subjektive Tatbestand des schweizerischen Missbrauchstatbestandes ist da-

gegen im Vergleich zu seinem deutschen Pendant enger ausgestaltet.

Wiéhrend § 266 1 1. Alt. StGB nur einen Eventualvorsatz hinsichtlich aller ob-

jektiven Tatbestandsmerkmale erfordert’

, verlangt der subjektive Tatbestand
des schweizerischen Missbrauchstatbestandes neben einem solchen noch zusétz-
lich eine Bereicherungsabsicht als notwendige Voraussetzung zur Erfiillung des

Art. 158 Ziff. 2 sStGB™.

Obwohl im Vernehmlassungsverfahren die fehlende Moglichkeit einer Bestra-
fung des nicht in Absicht handelnden Titers kritisiert worden ist, wurde aus

78 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45 Rdn. 18; Lackner/Kiihl, § 266 Rdn. 4;
Krey/Hellmann, BT II § 17 Rdn. 542.

87 BGHSt 24, 386, 388; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 45 Rdn. 18.

8 Wessels/Hillenkamp, BT II, § 18 Rdn. 750; Krey/Hellmann, BT II § 17 Rdn. 542; Trond-

le/Fischer, § 266 Rdn. 6; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rdn. 18.

Vgl. hierzu bereits unter I1. 2. e.

70 Urbach, S. 142; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 24.

789
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kriminalpolitischen Griinden am Erfordernis der Bereicherungsabsicht im Rah-

men des Missbrauchstatbestandes festgehalten”".

Dabei wird allerdings der Begriff der Bereicherungsabsicht weiter ausgelegt als
es im deutschen Strafrecht der Fall ist. Wahrend beispielsweise im Rahmen des
§ 263 StGB das Vorliegen einer ,,Absicht* erfordert, dass es dem Téter darauf
ankommen muss, den Vermdgensvorteil zu erlangen’, reicht nach der Auffas-

sung des BGer eine Eventualabsicht aus’”

. Danach ist es nicht erforderlich, dass
der Téter nur handelt, um sich einen unrechtméfigen Vorteil zu verschaffen,
vielmehr geniigt es, dass er mit der Moglichkeit des Erwerbes eines solchen

Vorteils rechnet und damit einverstanden ist’**.

Durch das Erfordernis einer Bereicherungsabsicht enthdlt damit der subjektive
Tatbestand des Art. 158 Ziff. 2 sStGB im Vergleich zu § 266 1 1. Alt. StGB
zwar ein zusitzliches restriktives Element, jedoch wird diese Beschridnkung in-
soweit relativiert, als das Merkmal der ,,Bereicherungsabsicht™ von Seiten des
Bundesgerichts viel weiter als im deutschen Strafrecht ausgelegt wird.

c. Generelle Versuchsstrafbarkeit

Ein weiterer Unterschied zwischen den beiden hier zu untersuchenden Straf-

rechtsordnungen ergibt sich im Bereich der Versuchssystematik.

Unter B. I. wurde bereits festgestellt, dass sich die Versuchsstratbarkeit der un-
getreuen Geschéftsbesorgung aus Art. 158 iVm. Art. 21-23 sStGB ergibt. Dies
beruht u.a. auch auf dem Umstand, dass das schweizerische Strafgesetzbuch wie
das Osterreichische Strafrecht eine generelle Versuchsstrafbarkeit fiir alle Ver-
7% Die Grenze der Versuchsstrafbarkeit bilden

die Ubertretungen, Art. 101 sStGB, die nur in den im Gesetz ausdriicklich be-
d796.

gehen und Verbrechen beinhaltet

nannten Fillen strafbar sin

1 Botschaft, Bundesblatt 1991, Band 11, S. 1049; Urbach, S. 142.

2 Trondle/Fischer, § 263 Rdn. 110; Wessels/Hillenkamp, BT 11, § 13 Rdn. 579.

73 BGE 102 IV 83; 101 IV 207; 72 IV 125; Trechsel, vor Art. 137 Rdn. 10; Urbach, S. 89.
7 BGE 101 IV 207; 69 TV 80; 72 IV 125.

795 Stratenwerth, AT I, § 12 Rdn. 7.

796 Trechsel, vor Art. 21 Rdn. 8.
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Der Grund fiir eine generelle Versuchsstrafbarkeit von Vergehen und Verbre-
chen bestand zunichst darin, dass in der Schweiz die Auffassung vertreten wur-
de, dass der Unterscheidung von Verbrechen und Vergehen ,.kein brauchbares

Unterscheidungskriterium zu Grunde liegt*”®’

. Vielmehr sei die Einteilung
kiinstlich, da zwar zwischen beiden Deliktsarten ein quantitativer Unterschied
bestehe, der im herkémmlichen Sprachgebrauch zum Ausdruck kommt, ein qua-
litativer Unterschied jedoch nicht vorhanden sei”. In der Folgezeit wurde die
generelle Versuchsstrafbarkeit von Verbrechen und Vergehen auf den ,,subjekti-
ven Standpunkt“ des sStGB zuriickgefiihrt’”” und damit begriindet, dass es den
Erfordernissen des Rechtsgiiterschutzes und des Schuldprinzips entspreche, dass
nicht nur die vollendete, sondern auch die versuchte Straftat in einem gewissen
Umfang strafrechtlich erfasst wird*”.

Demgegeniiber beinhaltet die entsprechende deutsche Regelung des § 23 I StGB
nur eine generelle Versuchsstrafbarkeit fiir Verbrechen, wihrend der Versuch
eines Vergehens nur in den vom Gesetz ausdriicklich benannten Fillen strafbar
ist. Zurlickzufiihren ist dies darauf, dass die deutsche Regelung des § 23 I StGB

den franzdsischen code pénal von 1810 zum Vorbild hatte®™".

Wie beim Rechtsvergleich zum Osterreichischen Strafrecht wird dieser auf den
ersten Blick doch grofle Unterschied im Rahmen der Versuchssystematik der
beiden Strafrechtsordnungen insoweit kompensiert, als zum einen die Versuchs-
strafbarkeit von Vergehen im Rahmen des deutschen Rechts nicht mehr die
Ausnahme bildet™”

strafwiirdige Verhalten, das im Versuch stecken bleibt, bestraft wird, da die ge-

, zum anderen im schweizerischen Strafrecht nicht jedwedes

797
798

Stooss, Vorentwurf 1893, Motive, S. 8.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines schweizeri-
schen Strafgesetzbuches, Einleitende Bemerkungen, Anm. 5, S. 7.

79 Meinecke, S. 21.

800 Thormann/Overbeck, Vorb. Art. 21-23 Rdn. 2.

801 | K-Hillenkamp, vor § 22 Rdn. 44; vgl. hierzu bereits unter A. II. 3. a. cc.

802 Vgl. zu diesem Argument bereits unter A. II. 3. a. cc.; Gold-Pfuhl, Zusammenstellung
der schriftlichen Stellungnahmen zu 13/88. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 88; diese
Schlussfolgerung ergibt sich aber auch aus dem Uberblick Schroeders iiber die Entwick-
lung der Versuchsstrafbarkeit von Vergehen, NJW 1999, 3612, 3613.
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nerelle Versuchsstrafbarkeit zumindest nicht die Ubertretungen nach Art. 101
iVm. Art. 104 sStGB erfasst.

Entscheidend ist aber auch hier, dass es vorliegend nicht um die gesetzessyste-
matische Frage geht, ob eine generelle Versuchsstrafbarkeit von Vergehen ein-
gefiihrt werden sollte, sondern darum festzustellen, ob die zwischen den
Untreuetatbestdnden der beiden Strafrechtsordnungen bestehenden materiell-
rechtlichen Diskrepanzen eine unterschiedliche Bewertung der Versuchsstraf-
barkeit der Untreue rechtfertigen kénnen. Dies muss allerdings verneint werden;
denn auf Grund der bereits festgestellten groBen Gemeinsamkeiten, insbesonde-
re im Rahmen des Nachteils-/ Schadensbegriffs und im Hinblick auf die gleiche
tatbestandliche Weite der beiden Untreuevorschriften, und der wenigen, durch-
aus zu vernachldssigenden Unterschiede ist aus materiellrechtlicher Sicht eine
unterschiedliche Beurteilung der Versuchsstrafbarkeit der beiden Untreuevor-
schriften nicht zu rechtfertigen.

d. Konkurrenzverhiltnis der beiden Tatbestandsalternativen

Was das Konkurrenzverhéltnis der beiden Tatbestandsalternativen zueinander
anbelangt, so wird dieses im Rahmen der deutschen und schweizerischen Straf-

rechtsordnung unterschiedlich beurteilt.

Nach der h.M. in Deutschland ist der Missbrauchstatbestand ein Spezialfall (lex
specialis) des Treuebruchs, so dass er diesen grundsitzlich verdringt*”. Be-
griindet wird dies damit, dass sowohl der Missbrauch als auch der Treuebruch
gleichermaflen einen Vermogensnachteil und eine identische Vermogensbetreu-
ungspflicht verlangen, sich allerdings im Taterhandeln insoweit unterscheiden,
als der Missbrauchstatbestand den Bereich der tauglichen Pflichtverletzungs-
handlungen enger zieht als der Treuebruchstatbestand®**.

Hinsichtlich des Konkurrenzverhéltnisses der beiden Tatbestandsalternativen der

ungetreuen Geschiftsbesorgung ergibt sich bereits daraus, dass der schweizeri-

803 Wessels/Hillenkamp, BT 11, § 18 Rdn. 749; Krey/Hellmann, BT II § 17 Rdn. 542; Trénd-
le/Fischer, § 266 Rdn. 6, 86; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 45 Rdn. 11.
804" Mitsch, BT 11, § 8 Rdn. 15; Arzt/Weber, BT, § 22 Rdn. 79.
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sche Missbrauchstatbestand keine Vermogensbetreuungspflicht bzw. eine ,,Ge-
schiftsfiihrereigenschaft™ voraussetzt, dass der Missbrauchstatbestand, Art. 158
Ziff. 2 sStGB, nicht ein Spezialfall (lex specialis) des Treuebruchs, Art. 158
Ziff. 1 sStGB, sein kann®”. Vielmehr wird die Auffassung vertreten, dass die
Anforderungen an einen Tater des Treuebruchstatbestandes hoher sind, als an
denjenigen der Missbrauchsalternative, da Art. 158 Ziff. 2 sStGB auch Fille er-
fasst, im Rahmen derer der Téter nur zum Abschluss eines einzigen Rechtsge-
schiftes  erméchtigt ist, also die hohen  Anforderungen einer
,Geschiftsfiihrereigenschaft nicht erfiillt*’. Demgegeniiber beinhalte die Ge-
schiftsfiihrerstellung immer auch eine Erméchtigung zur Vertretung im Sinne

807 Aus diesem Grund stelle die Treuebruchsvari-

ante den spezielleren Tatbestand dar®”.

des Missbrauchstatbestandes

lll. Zusammenfassung der rechtsvergleichenden Untersuchung

Die rechtsvergleichende Untersuchung der Untreuevorschriften der beiden Straf-

rechtsordnungen hat insgesamt Folgendes gezeigt:

Hinsichtlich der zentralen Frage, ob die schweizerische Untreuevorschrift auch
eine Versuchsstrafbarkeit vorsieht, ist festzuhalten, dass der Versuch der unge-
treuen Geschiftsbesorgung nach Art. 158 iVm. Art. 21-23 sStGB unter Strafe
gestellt ist.

Was die Entstehungsgeschichte des Art. 158 sStGB und des Art. 159 sStGB a.F.
anbelangt, so diente bei der urspriinglichen Begriindung des schweizerischen
Untreuetatbestandes die deutsche Untreuebestimmung des § 266 RStGB als
Vorbild. Mit der Revision des Vermogensstrafrechts vom 17. Juni 1994 wurde
neben dem bereits bestehenden Treuebruchstatbestand, Art. 158 Ziff. 1 sStGB,

805 S0 im Ergebnis Urbach, S. 156 ff.; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 22; Donatsch, ZStrR
1996, 200, 218.

806 Stratenwerth, BT 1, § 19 Rdn. 22; Urbach, S. 156; Donatsch, ZStrR 1996, 200, 218.

807 Urbach, S. 156; Stratenwerth, BT I, § 19 Rdn. 22.

88 Urbach, S. 157; im Ergebnis auch Donatsch, ZStrR 1996, 200, 218. Dadurch, dass der
Missbrauchstatbestand aber eine Bereicherungsabsicht voraussetzt, die im Rahmen des
Grundtatbestandes der Treuebruchsalternative nicht gefordert ist, wird man den Treue-
bruchstatbestand nicht als lex specialis zum Missbrauchstatbestand ansehen kénnen.
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der Missbrauchstatbestand, Art. 158 Ziff. 2 sStGB, eingefiihrt und damit im Er-
gebnis eine nahezu identische Struktur der Untreuevorschrift™”, wie sie auch die

entsprechende deutsche Regelung kennt, geschaffen.

In materieller Hinsicht weist die ungetreue Geschéftsbesorgung, Art. 158 sStGB,
sehr grof3e Parallelen zur Untreue gem. § 266 StGB auf:

Bei der Bestimmung des Taterkreises wird beim Treuebruchstatbestand gefor-
dert, dass der Téter in einer besonderen Beziehung zum Vermdgensinhaber ste-
hen muss, d.h. eine Fiirsorgepflicht innehat, deren Konkretisierung tiber die
»Geschéftsfilhrereigenschaft™ erfolgt. Deren Voraussetzungen wiederum stim-
men nahezu mit denen {iiberein, die an die Vermdgensbetreuungspflicht im

Rahmen des deutschen Treuebruchstatbestandes gestellt werden.

Eine weitere, fiir diese Untersuchung wichtige Gemeinsamkeit stellt auch der
Schadensbegriff der ungetreuen Geschiftsbesorgung dar. Wie im deutschen
Recht reicht auch im schweizerischen fiir den Eintritt eines Schadens eine scha-
densgleiche bzw. erhebliche Vermogensgefahrdung aus. Allerdings bereitet die
Abgrenzung zwischen einer ,.bloBen Vermdgensgefahrdung™ und einer scha-
densgleichen Vermdgensgefahrdung den schweizerischen Gerichten dieselben
Schwierigkeiten wie den deutschen, wobei auch die neuere schweizerische
Rechtsprechung dazu neigt, die abstrakte Moglichkeit eines Schadenseintritts als

Vermdgensschaden zu werten.

Was die Diskrepanzen zwischen den beiden Untreuevorschriften anbelangt, so

sind diese als unerheblich einzustufen:

Im Rahmen des Treuebruchstatbestandes besteht der einzige Unterschied darin,
dass die deutsche Regelung neben dem Gesetz, dem Auftrag und dem Rechtsge-
schift auch das Treueverhéltnis als moglichen Entstehungsgrund einer Vermo-
gensbetreuungspflicht nennt und damit den objektiven Tatbestand des
Treuebruchs weiterfasst als die schweizerische Regelung. Allerdings wird dies

insbesondere durch den im Rahmen der Revision vom 17. Juni 1994 neu einge-

899 Damit ist die Unterteilung in einen Treuebruchs- und einen Missbrauchstatbestand ge-

meint, die wiederum die Osterreichische Strafrechtsordnung nicht kennt.
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filhrten zweiten Absatz, nimlich die Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag nach Art.
158 Ziff. 1 Abs. 2 sStGB, weitgehend kompensiert.

Hinsichtlich des Missbrauchstatbestandes ist mit dem Erfordernis der Bereiche-
rungsabsicht zwar der subjektive Tatbestand der schweizerischen Regelung en-
ger gefasst als das deutsche Pendant, allerdings weist im Rahmen des objektiven
Tatbestandes § 266 1 1. Alt. StGB durch die enge Auslegung des Missbrauchs-
begriffs und das Erfordernis einer Vermogensbetreuungspflicht restriktive Ele-
mente auf, die wiederum der objektive Tatbestand des Art. 158 Ziff. 2 sStGB
nicht enthilt. Basierend auf diesem Gesamtvergleich zwischen den beiden Miss-
brauchsregelungen ergibt sich, dass weder der schweizerische noch der deutsche
Missbrauchstatbestand als enger oder weiter einzustufen sind, vielmehr beide
einschrinkende Merkmale beinhalten.

IV. Ergebnis

Insgesamt hat die rechtsvergleichende Untersuchung der Untreuevorschriften
der Schweiz und Deutschlands gezeigt, dass diese nahezu identisch sind, insbe-
sondere beide die gleiche ,,Tatbestandsweite* aufweisen. Auch erfolgt beim
schweizerischen Untreuetatbestand durch eine Einbeziehung von Vermdgensge-
fahrdungen in den Schadensbegriff eine Vorverlagerung des Vollendungszeit-
punktes. In einzelnen Entscheidungen des Bundesgerichts reicht sogar die
abstrakte Moglichkeit eines Vermdgensschadens fiir die Bejahung eines solchen
aus. Dennoch ist eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue im Rahmen der schwei-
zerischen Strafrechtsordnung vorgesehen. Und dies ist der einzig bedeutende
Unterschied zwischen den beiden Untreuevorschriften.

Dass dadurch die Gefahr einer Bestrafung ,,sozialaddquaten Verhaltens bei Risi-
kogeschiften entstehen konnte, die einzelnen Stadien der Verbrechensverwirk-
lichung im Falle der Untreue schwer abzugrenzen sind und der Nachweis des
subjektiven Tatbestandes Probleme bereiten konnte, wie von Seiten des

Rechtsausschusses des deutschen Bundestages vermutet wurde®'’, scheint der

810 Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode, Rechtsausschuss, Protokoll der 88. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 4. Juni 1997, S. 11 ff,, S. 109 ff.; S. 128.



163

schweizerischen Strafrechtslehre - wie die Untersuchung gezeigt hat - keine

Schwierigkeiten zu bereiten.

Die im schweizerischen Strafrecht vorgesehene generelle Versuchsstrafbarkeit
aller Verbrechen und Vergehen vermag eine unterschiedliche Bewertung der
Versuchsstrafbarkeit der beiden Untreuevorschriften auch nicht zu rechtfertigen,
da das Hauptanliegen des Rechtsvergleichs allein darin bestand zu kléren, ob im
Rahmen eines Untreuetatbestandes einer anderen deutschsprachigen Strafrechts-
ordnung, welcher wiederum groe Parallelen zum deutschen Untreuetatbestand
aufweist, eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue aus materiellrechtlicher Sicht zu
Schwierigkeiten fiihrt und somit eher abzulehnen ist. Die Untersuchung hat al-
lerdings gezeigt, dass dies nicht der Fall ist, vielmehr weder die schweizerische
Rechtsprechung noch die Lehre gegen eine Versuchsstrafbarkeit einer ungetreu-
en Geschéftsbesorgung Bedenken duflern.

Dagegen ergeben sich im Rahmen des Schadensbegriffs dieselben Abgren-
zungsprobleme wie im deutschen Strafrecht, was sicherlich Anlass dazu gibt, die
Richtigkeit der Einbeziehung der Rechtsfigur der schadensgleichen Vermogens-
gefdhrdung in den Schadensbegriff - zumindest fiir den Tatbestand der Untreue -

in Zweifel zu ziehen.
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5. Kapitel: Gesamtergebnis und Ausblick

Eine Einfithrung der Versuchsstrafbarkeit der Untreue ist nach dem Verlauf der

gesamten Untersuchung de lege ferenda erforderlich und notwendig.

Dabei ist zundchst zu beriicksichtigen, dass es im Rahmen der Untreue zwei

Komponenten gibt, die eng miteinander zusammenhéngen:

Auf der einen Seite den potentiellen Versuch einer Untreue, auf der anderen Sei-
te den Begriff des Vermogensnachteils, der nach Ansicht der h.M. auch die
schadensgleiche konkrete Vermogensgefiahrdung erfasst und damit zur Vorver-

lagerung des Vollendungszeitpunkts fiihrt.

Die im 3. Kapitel durchgefiihrte Fallanalyse hat gezeigt, dass dieser Rechtsbeg-
riff und dessen vage Umschreibung durch die Rechtsprechung dazu fiihren, dass
einerseits eine eindeutige Grenzziehung zwischen einer Gefdhrdung, die noch
die typische Situation des Versuchs darstellt, und einer Gefdhrdung, die einer
Vermdgensbeschidigung gleichkommt, kaum moglich ist, andererseits der Beg-
riff der schadensgleichen Vermogensgefdhrdung von Seiten der Rechtsprechung
dazu ausgenutzt wird, eine ,,Versuchsstrafbarkeit der Untreue durch die Hinter-
tiir®"! zu schaffen. Denn im Rahmen der untersuchten Fille hat die Rechtspre-
chung Verhaltensweisen, die zwar strafwiirdig erschienen und aus
kriminalpolitischen Gesichtspunkten auch zu bestrafen waren, allerdings nur
abstrakte, dem Versuchsbereich der Untreue zuzuordnende Vermdgensgefahr-
dungen beinhalteten, durch eine extensive Auslegung des Nachteilsbegriffs im
Rahmen der Vollendung bestraft. Dadurch wurde von Seiten der Rechtspre-
chung die durch die fehlende Versuchsstrafbarkeit entstandene Strafbarkeitslii-
cke geschlossen und im Ergebnis eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue unter
dem Deckmantel einer Vollendung geschaffen. Mit dieser Vorgehensweise ver-
stiel} allerdings die Rechtsprechung in den untersuchten Féllen einerseits gegen
das Analogieverbot aus Art. 103 II GG, § 1 StGB, andererseits hat sie sich iiber

811 S0 bereits die Vermutung von Dierlamm, NStZ 1997, S. 534, 535.



165

das Gebot an die rechtsprechende und vollziehende Gewalt, dass ,,nur der Ge-

setzgeber iiber die Strafbarkeit entscheidet**'?, hinweggesetzt.
Daraus ergeben sich zwei Schlussfolgerungen:
(1) Die Versuchsstrafbarkeit der Untreue ist einzufiihren®".

Denn diese hitte einerseits zur Folge, dass es zu einer ,,Entlastung* der Vollen-
dungsstrafbarkeit der Untreue kommen wiirde, da die Rechtsprechung sémtliche
problematischen Fille der Vermdgensgefiahrdung in den Versuchsbereich verla-
gern konnte und dabei im Rahmen ihrer Entscheidungen flexibler wire, d.h.
nicht nur zwischen einer Verurteilung aus vollendetem Delikt oder einem Frei-

. . 814
spruch entscheiden miisste™ .

Dies konnte insbesondere bei unternechmerischen, risikobehafteten Entscheidun-
gen, bei denen das Vorliegen eines Vermogensnachteils in Form einer scha-
densgleichen konkreten Vermoégensgefihrdung oftmals grofe Schwierigkeiten
bereitet und von Seiten der Rechtsprechung auf Grund einer sehr weiten Ausle-
gung dieses Begriffs im Rahmen der Vollendung bejaht wird®”’, von groBem
Vorteil sein, da im Falle der Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit gerade diese
Félle innerhalb der Versuchsstrafbarkeit Beriicksichtigung finden kénnten.

Andererseits hat eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue unter kriminalpolitischen
Gesichtspunkten den Vorteil, dass der Téter die Moglichkeit erhélt, im Wege
des Riicktritts nach § 24 StGB Straffreiheit zu erlangen. Dadurch wird fiir den
Tater ein Anreiz geschaffen, durch ,,Wiedergutmachungsleistungen den ur-
spriinglichen Zustand eines gefihrdeten Vermogens wiederherzustellen. Diese
Moglichkeit ist im Falle einer nur bestehenden Vollendungsstrafbarkeit nicht
gegeben, so dass der Téter eine solche Vorgehensweise nicht in Erwdgung zie-
hen wird. Dass insbesondere im Falle der Untreue eine solche Vorstellung bzw.

ein solcher Gedankenvorgang des Téters nicht fern liegend ist, beruht darauf,

812 BVerfGE 71, 108, 114; 47, 109, 120.

813 S0 im Ergebnis auch Giinther in FS-Weber, 311, 317.

814 Ahnlich auch Riemann, Vermégensgefihrdung, S. 157.

815 SK-Samson/Giinther § 266 Rdn. 45; Weber in FS-Dreher, S.555, 559, 560; Dierlamm,
NStZ 1997, 534; vgl. hierzu im Einzelnen die Fallanalyse im 3. Kapitel.
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dass Taten im Rahmen der Vermdgensstraftatbestinde ,,0ft von langer Hand ge-
plant“ sind und ,,aus einem Komplex verschiedener Handlungsstringe*®'® beste-
hen, so dass der Téter hinreichend Zeit hat, die Abkehr von seiner zur
Vollendung fithrenden Tathandlung in Erwégung zu ziehen. Dariiber hinaus wi-
re die Moglichkeit einer solchen ,,Wiedergutmachung® im Rahmen von Vermo-
gensgefiahrdungen, insbesondere in den Féllen der Untreue, die oftmals mit sehr
hohen Vermégensschiden fiir die Opfer in Verbindung stehen®’, gerade unter

Opferschutzgesichtspunkten sinnvoll.

Auch hat der Rechtsvergleich zum schweizerischen Vermdgensstrafrecht ge-
zeigt, dass trotz der Einbeziehung der Fille von Vermdgensgefahrdungen in den
Nachteils- bzw. Schadensbegriff eine Versuchsstrafbarkeit der Untreue mdglich
ist und die in diesem Zusammenhang bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten,
hinsichtlich derer der Rechtsausschuss des deutschen Bundestags Bedenken &du-
Berte®'®, auch 16sbar sind.

Schlielich wiirde die Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit der Untreue eine
Einheitlichkeit der Rechtsordnung innerhalb der Eigentums- und Vermdgensde-
likte bewirken.

(2) Der Nachteilsbegriff der Untreue ist restriktiv auszulegen.

Dabei steht einer einschrinkenden Definition des Nachteilsbegriffs eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise, wie sie im Rahmen des Vermdgensstrafrechts
herrschend ist, nicht im Wege. Dies zeigt der Rechtsvergleich zur Osterreichi-
schen Strafrechtsordnung. Auch hier vertritt die h.M. einen wirtschaftlichen
Vermogensbegriff und stellt im Rahmen der Schadensberechnung auf dieselben
Grundsitze ab, wie es auch im deutschen Strafrecht tiblich ist. Dennoch wird
hier von Seiten der h.M. ein restriktiver Nachteils- und Schadensbegriff vertre-

ten.

816 Urbach, S. 151/152; Beck, S. 148.

817 So auch das Argument des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BR-Drs. 164/97,

S. 147 sowie BT-Drs. 13/8587, S. 43.

Deutscher Bundestag, 13. Wahlperiode, Rechtsausschuss, Protokoll der 88. Sitzung des
Rechtsausschusses vom 4. Juni 1997, S. 11 ff,, S. 109 ff.; S. 128.

818
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Entsprechend dieser Auffassung ist auch der Nachteilsbegriff fiir die Untreue in
Deutschland dahingehend zu definieren, dass ein Vermogensnachteil erst dann

vorliegt, wenn ,,ein effektiver Verlust an Vermogenssubstanz® eingetreten ist.

Konsequenz dessen wire, dass siamtliche Fille von Vermogensgefihrdungen
innerhalb der Versuchsstrafbarkeit der Untreue Beriicksichtigung finden wiir-
den. Dass dies unter Umstidnden mit einer ,,rein“ wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise und den dieser zugrunde liegenden Bilanzierungsgesichtspunkten nicht im
Einklang stehen konnte, ist angesichts der Vorteile dieser Vorgehensweise hin-

nehmbar.

Denn dadurch wird die duflerst schwierige Abgrenzung zwischen konkreter und
abstrakter Vermégensgefiahrdung®”®, die durch die Einbeziehung der konkreten
Vermogensgefihrdung in den Vermogensnachteilsbegriff entstanden ist und im
Rahmen der Untreue nach bisherigem Recht iiber Freispruch und Verurteilung
entscheidet, obsolet. Dies wiederum fiihrt zu einer grofBeren Rechtssicherheit
und Vorhersehbarkeit im Falle der Strafbarkeit wegen vollendeter Untreue und
schafft innerhalb der Untreueregelung zumindest fiir das Tatbestandsmerkmal
des Nachteils klare Konturen.

819 Diese Probleme ergeben sich iiberall dort, wo eine Gleichstellung von Vermdgensge-

fahrdung und Vermogensnachteil/ -schaden erfolgt. Dies hat insbesondere auch der
Rechtsvergleich zum schweizerischen Strafrecht gezeigt, vgl. 4. Kapitel, B. II. 2. d. cc.
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Anhang

I.Die relevanten gesetzlichen Bestimmungen (Osterreich)

§ 5 Vorsatz

(1) Vorsitzlich handelt, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem
gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu geniigt es, da3 der Téter diese Ver-
wirklichung ernstlich fiir moglich halt und sich mit ihr abfindet.

(2) Der Téter handelt absichtlich, wenn es ihm darauf ankommt, den Um-
stand oder Erfolg zu verwirklichen, fiir den das Gesetz absichtliches Han-

deln voraussetzt.

(3) Der Tater handelt wissentlich, wenn er den Umstand oder Erfolg, fiir den
das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht blof fiir moglich hilt, son-
dern sein Vorliegen oder Eintreten fiir gewif3 halt.

§ 15 Strafbarkeit des Versuches

(1) Die Strafdrohungen gegen vorsitzliches Handeln gelten nicht nur fiir die
vollendete Tat, sondern auch fiir den Versuch und fiir jede Beteiligung an

einem Versuch.

(2) Die Tat ist versucht, sobald der Tater seinen EntschluB3, sie auszufiihren
oder einen anderen dazu zu bestimmen (§ 12), durch eine der Ausfithrung
unmittelbar vorangehende Handlung betétigt.

(3) Der Versuch und die Beteiligung daran sind nicht strafbar, wenn die
Vollendung der Tat mangels personlicher Eigenschaften oder Verhéltnis-
se, die das Gesetz beim Handelnden voraussetzt, oder nach der Art der
Handlung oder des Gegenstands, an dem die Tat begangen wurde, unter

keinen Umstidnden méglich war.
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§ 16 Riicktritt vom Versuch

(1) Der Téter wird wegen des Versuches oder der Beteiligung daran nicht be-
straft, wenn er freiwillig die Ausfiihrung aufgibt oder, falls mehrere daran

beteiligt sind, verhindert oder wenn er freiwillig den Erfolg abwendet.

(2) Der Téter wird auch straflos, wenn die Ausfiihrung oder der Erfolg ohne
sein Zutun unterbleibt, er sich jedoch in Unkenntnis dessen freiwillig und
ernstlich bemiiht, die Ausfiihrung zu verhindern oder den Erfolg abzu-

wenden.

§ 34 Besondere Milderungsgriinde
(1) Ein Milderungsgrund ist es insbesondere, wenn der Tater

13. trotz Vollendung der Tat keinen Schaden herbeigefiihrt hat oder es

beim Versuch geblieben ist.

§ 41 AuBerordentliche Strafmilderung bei Uberwiegen der
Milderungsgriinde

(1) Uberwiegen die Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde betrichtlich,
und besteht begriindete Aussicht, da3 der Téter auch bei Verhdngung ei-
ner das gesetzliche Mindestmal3 unterschreitenden Freiheitsstrafe keine

weiteren strafbaren Handlungen begehen werde, so kann erkannt werden:

1. wenn die Tat mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist oder wenn sie
mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger

Freiheitsstrafe bedroht ist, auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr;

2. wenn die Tat zwar nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe, aber mit Frei-
heitsstrafe von mindestens zehn Jahren bedroht ist, auf Freiheitsstrafe

nicht unter sechs Monaten;

3. wenn die Tat mit Freiheitsstrafe von mindestens fiinf Jahren bedroht ist,

auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Monaten;
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4. wenn die Tat mit Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr bedroht ist,

auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Monat;

5. wenn die Tat mit geringerer Freiheitsstrafe bedroht ist, auf Freiheits-

strafe von mindestens einem Tag.

(2) Unter den Voraussetzungen des Abs. 1 Z. 3 und 4 muf3 jedoch auf Frei-
heitsstrafe von mindestens sechs Monaten erkannt werden, wenn die Tat
den Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat (§ 7 Abs. 2), mag dieser

Umstand auch schon die Strafdrohung bestimmen.

(3) Die §§ 43 und 43a StGB konnen auch angewendet werden, wenn auf eine
Freiheitsstrafe von mehr als zwei beziehungsweise drei, aber nicht mehr
als finf Jahren erkannt wird oder zu erkennen wire, sofern die Milde-
rungsgriinde die Erschwerungsgriinde betrdchtlich iiberwiegen und be-
griindete Aussicht besteht, dass der Tdter auch bei Verhdngung einer
solchen Strafe keine weiteren strafbaren Handlungen begehen werde.

§ 42 Mangeinde Strafwiirdigkeit der Tat

Ist die von Amts wegen zu verfolgende Tat nur mit Geldstrafe, mit nicht
mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe oder mit einer solchen Freiheitsstrafe und
Geldstrafe bedroht, so ist die Tat nicht strafbar, wenn

1. die Schuld des Téters gering ist,

2. die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat o-
der, sofern sich der Téter zumindest ernstlich darum bemiiht hat, die
Folgen der Tat im wesentlichen beseitigt, gutgemacht oder sonst ausge-

glichen worden sind und

3. eine Bestrafung nicht geboten ist, um den Téter von strafbaren Hand-
lungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch an-

dere entgegenzuwirken.
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§ 144 Erpressung

(1) Wer jemanden mit Gewalt oder durch gefdhrliche Drohung zu einer
Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt, die diesen oder einen ande-
ren am Vermdgen schidigt, ist, wenn er mit dem Vorsatz gehandelt hat,
durch das Verhalten des Gendtigten sich oder einen Dritten unrechtméBig
zu bereichern, mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren zu

bestrafen.

(2) Die Tat ist nicht rechtswidrig, wenn die Anwendung der Gewalt oder
Drohung als Mittel zu dem angestrebten Zweck nicht den guten Sitten wi-

derstreitet.

§ 146 Betrug

Wer mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getduschten sich oder einen
Dritten unrechtméBig zu bereichern, jemanden durch Téuschung iiber Tatsa-
chen zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung verleitet, die diesen o-
der einen anderen am Vermogen schadigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.

§ 167 Tatige Reue

(1) Die Strafbarkeit wegen Sachbeschadigung, Datenbeschiadigung, Storung
der Funktionsfdhigkeit eines Computersystems, Diebstahls, Entzichung
von Energie, Veruntreuung, Unterschlagung, dauernder Sachentziehung,
Eingriffs in fremdes Jagd- oder Fischereirecht, Entwendung, Betrugs, be-
triigerischen Datenverarbeitungsmiflbrauchs, Erschleichung einer Leis-
tung, Notbetrugs, Untreue, Geschenkannahme durch Machthaber,
Forderungsmif3brauchs, Wuchers, betriigerischer Krida, Schéidigung
fremder Glaubiger, Begiinstigung eines Glaubigers, grob fahrldssige Be-
eintrachtigung von Glaubigerinteressen, Vollstreckungsvereitelung und
Hehlerei wird durch titige Reue aufgehoben.



172

(2) Dem Téter kommt titige Reue zustatten, wenn er, bevor die Behorde
(§ 151 Abs. 3) von seinem Verschulden erfahren hat, wenngleich auf An-

dringen des Verletzten, so doch ohne hierzu gezwungen zu sein,
1. den ganzen aus seiner Tat entstandenen Schaden gutmacht oder

2. sich vertraglich verpflichtet, dem Verletzten binnen einer bestimmten
Zeit solche Schadensgutmachung zu leisten. In letzterem Fall lebt die
Strafbarkeit wieder auf, wenn der Téter seine Verpflichtung nicht ein-
halt.

(3) Der Titer ist auch nicht zu bestrafen, wenn er den ganzen aus seiner Tat
entstandenen Schaden im Zug einer Selbstanzeige, die der Behorde (§ 151
Abs. 3) sein Verschulden offenbart, durch Erlag bei dieser Behérde gut-

macht.

(4) Der Titer, der sich um die Schadensgutmachung ernstlich bemiiht hat, ist
auch dann nicht zu bestrafen, wenn ein Dritter in seinem Namen oder
wenn ein anderer an der Tat Mitwirkender den ganzen aus der Tat ent-
standenen Schaden unter den im Abs. 2 genannten Voraussetzungen gut-
macht.

ll. Die relevanten gesetzlichen Bestimmungen (Schweiz)

Art. 9 Verbrechen und Vergehen
(1) Verbrechen sind die mit Zuchthaus bedrohten Handlungen.

(2) Vergehen sind die mit Gefangnis als Hochststrafe bedrohten Handlungen.

Art. 21 Unvollendeter Versuch. Riicktritt

(1) Fiihrt der Tater, nachdem er mit der Ausfiihrung eines Verbrechens oder
eines Vergehens begonnen hat, die strafbare Tétigkeit nicht zu Ende, so
kann er milder bestraft werden (Art. 65).
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(2) Fiihrt er aus eigenem Antriebe die strafbare Tétigkeit nicht zu Ende, so
kann der Richter von einer Bestrafung wegen des Versuches Umgang

nehmen.

Art. 22 Vollendeter Versuch. Tatige Reue

(1) Wird die strafbare Tatigkeit zu Ende gefiihrt, tritt aber der zur Vollen-
dung des Verbrechens oder des Vergehens gehdrende Erfolg nicht ein, so
kann der Téter milder bestraft werden (Art. 65).

(2) Hat der Téter aus eigenem Antriebe zum Nichteintritt des Erfolges beige-
tragen oder den Eintritt des Erfolges verhindert, so kann der Richter die

Strafe nach freiem Ermessen mildern (Art. 66).

Art. 23 Untauglicher Versuch

(1) Ist das Mittel, womit jemand ein Verbrechen oder ein Vergehen auszu-
fithren versucht, oder der Gegenstand, woran er es auszufiihren versucht,
derart, dass die Tat mit einem solchen Mittel oder an einem solchen Ge-
genstande {iberhaupt nicht ausgefiihrt werden konnte, so kann der Richter

die Strafe nach freiem Ermessen mildern (Art. 66).

(2) Handelt der Tater aus Unverstand, so kann der Richter von einer Bestra-

fung Umgang nehmen.

Art. 35 Zuchthausstrafe

Die Zuchthausstrafe ist die schwerste Freiheitsstrafe. Thre kiirzeste Dauer ist
ein Jahr, die ldngste Dauer 20 Jahre. Wo das Gesetz es besonders bestimmt,

ist sie lebenslénglich.

Art. 36 Gefangnisstrafe

Die kiirzeste Dauer der Gefangnisstrafe ist drei Tage. Wo das Gesetz nicht

ausdriicklich anders bestimmt, ist die ldngste Dauer drei Jahre.
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Art. 39 Haftstrafe

(1) Die Haftstrafe ist die leichteste Freiheitsstrafe. Thre kiirzeste Dauer ist ein

Tag, die lingste Dauer drei Monate.

Ist im Gesetz neben der Gefiangnisstrafe wahlweise Busse angedroht, so

kann der Richter statt auf Geféangnis auf Haft erkennen.

(2) Die Haftstrafe wird in einer besondern Anstalt vollzogen, jedenfalls aber
in Raumen, die nicht dem Vollzug anderer Freiheitsstrafen oder von

Massnahmen dienen.

(3) Der Haftgefangene wird zur Arbeit angehalten. Es ist ihm gestattet, sich
angemessene Arbeit selbst zu beschaffen. Macht er von dieser Befugnis
keinen Gebrauch, so ist er zur Leistung der ihm zugewiesenen Arbeit ver-
pflichtet.

Wenn es die Umsténde rechtfertigen, kann er ausserhalb der Anstalt mit
Arbeit beschéftigt werden, die ihm zugewiesen wird.

Art. 65 Strafsitze
Findet der Richter, die Strafe sei zu mildern, so erkennt er:

statt auf lebensléngliches Zuchthaus: auf Zuchthaus von mindestens zehn

Jahren;

statt auf Zuchthaus mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Zuchthaus;
statt auf Zuchthaus: auf Gefingnis von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren;
statt auf Gefangnis mit besonders bestimmter Mindestdauer: auf Gefiangnis;

statt auf Gefiangnis: auf Haft oder Busse.
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Art. 66 Strafmilderung nach freiem Ermessen

(1) Wo das Gesetz eine Strafmilderung nach freiem Ermessen vorsieht, ist
der Richter an die Strafart und das Strafmass, die fiir Verbrechen oder
Vergehen angedroht sind, nicht gebunden.

(2) Der Richter ist aber an das gesetzliche Mindestmass der Strafart gebun-

den.

Art. 101 Die Ubertretung

Ubertretungen sind die mit Haft oder Busse oder mit Busse allein bedrohten

Handlungen.

Art. 104 Bedingte Anwendbarkeit

(1) Versuch und Gehilfenschaft werden nur in den vom Gesetz ausdriicklich

bestimmten Fillen bestraft.

(2) Die Einweisung in eine der in den Artikeln 43, 44 und 100bis genannten
Anstalten, die Entziechung der elterlichen Gewalt und eines Amtes der
Vormundschaft, das Verbot, einen Beruf, ein Gewerbe oder ein Handels-
geschéft zu betreiben, die Landesverweisung und die offentliche Be-
kanntmachung des Urteils sind nur in den vom Gesetz ausdriicklich

bestimmten Féllen zuldssig.

Art. 106 Busse

(1) Bestimmt es das Gesetz nicht ausdriicklich anders, so ist der Hochstbetrag
der Busse 5000 Franken.

(2) Handelt der Téater aus Gewinnsucht, so ist der Richter an diesen Hochst-

betrag nicht gebunden.

(3) Die Probezeit fiir die Loschung des Eintrags im Strafregister nach Artikel
49 Ziffer 4 betrigt ein Jahr.
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Art. 146 Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtméissig zu bereichern,
jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglis-
tig irrefithrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestirkt und so den Irren-
den zu einem Verhalten bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen
andern am Vermdgen schédigt, wird mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren o-
der mit Gefangnis bestraft.

(2) Handelt der Tater gewerbsmaéssig, so wird er mit Zuchthaus bis zu zehn

Jahren oder mit Gefangnis nicht unter drei Monaten bestraft.

(3) Der Betrug zum Nachteil eines Angehorigen oder Familiengenossen wird
nur auf Antrag verfolgt.
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