Wiederholung und Vertiefung im Schwerpunktbereich — Wirtschaftsstrafrecht:
Untreue durch Vorstandsmitglieder einer AG zum Nachteil einer abhiingigen GmbH

BGHSt 49, 147 (,,Bremer Vulkan*)

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg

Amtliche Leitsitze:

1. Investitionsbeihilfen begriinden grundsitzlich keine
Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB, es sei denn, der Empfinger hat zugleich iiber den
Subventionszweck hinausgehende Vermogensinteressen
des Subventionsgebers zu beachten.

2. In einem Konzern verletzen die Vorstandsmitglieder
der beherrschenden Aktiengesellschaft jedenfalls dann
ihre Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber einer ab-
héingigen GmbH, wenn deren Vermogenswerte in einem
solchen Umfang ungesichert im Konzern angelegt wer-
den, dass im Fall ihres Verlustes die Erfiillung von Ver-
bindlichkeiten der Tochtergesellschaft oder deren Exis-
tenz gefihrdet wire.

[...]
StGB § 266 Abs. 1
BGH, Urt. v. 13.5.2004 — 5 StR 73/03

Sachverhalt (vereinfacht):

Der Angeklagte H war Vorstandsvorsitzender der BVV-AG,
eines Werftenverbundes, die iiber zwei Tochter-GmbHs
(MTW und VWS) Werften in Ostdeutschland betrieb. Diese
Werften hatte die BVV-AG zuvor von der damaligen Treu-
handanstalt erworben. In den Erwerbsvertrigen wurden so-
wohl fiir die MTW wie auch die VWS zum Zweck der
Standort- und Arbeitsplatzsicherung erhebliche Investitions-
beihilfen durch die Treuhandanstalt zugesichert und schlie3-
lich auch ausgezahlt. Bedingt durch die allgemeinen wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten im Schiffbau befand die BVV-
AG sich in der Folgezeit stindig in einer angespannten finan-
ziellen Situation. Da die beiden Ostwerften aufgrund der
gewihrten Investitionsbeihilfen iiber erhebliche Liquiditits-
reserven verfiigten, wurden sie von der Konzernspitze in ein
konzernweites ,,Cash-Management-System® einbezogen. Da-
mit sollte gewihrleistet werden, dass finanzielle Reserven der
beiden Tochter-GmbHs dem gesamten Konzern zugute kom-
men. Nach anfinglichen Erfolgen bei der Konsolidierung der
finanziellen Situation des Gesamtkonzerns kam es immer
wieder zu Riickschldgen aufgrund von Forderungsausfillen,
bis schlieflich das Konkursverfahren eréffnet werden musste.
Bis dahin waren rund 850 Millionen DM aus den beiden
Ostwerften abgeflossen.

Zur Veranschaulichung des Sachverhaltes siehe Schaubild 1,
unten S. 614.

Das Landgericht verurteilte H jeweils wegen Untreue
gem. § 266 Abs. 1 StGB zum Nachteil der beiden Ostwerf-
ten. Der 5. Strafsenat des BGH schliefit sich dem im Ergeb-
nis, nicht aber in der Begriindung an.

I. Einfiihrung

Der Tatbestand der Untreue ist in der Praxis wie in der Lehre
unbeliebt. Das hat seinen Grund unter anderem in dem prob-
lematischen Verhiltnis der beiden Tatvarianten der Untreue
zueinander. Im vorliegenden Fall kommt die Verquickung mit
dem Gesellschaftsrecht — es geht um einen Fall der sog.
,JKonzernuntreue“ — hinzu. Will man sich den Inhalt und die
Bedeutung der Entscheidung des BGH klar machen, bietet es
sich an, in mehreren Schritten vorzugehen. Zunichst sind
noch einmal die grundsitzlichen Voraussetzungen des Un-
treuetatbestandes zu klidren (unter II.). Dabei wird sich zei-
gen, dass das Verhiltnis von § 266 Abs. 1 Var. 1 und Var. 2
StGB und damit der Untreuetatbestand sich insgesamt nur
verstehen lidsst, wenn man die Tathandlungen der beiden
Varianten zueinander ins rechte Verhiltnis setzt (vgl. Schau-
bild 2). Erst im Anschluss daran lasst sich die Frage nach der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Vorstandsmitgliedes
einer Aktiengesellschaft wegen Untreue zum Nachteil einer
abhingigen GmbH beantworten (unter II1.). SchlieBlich soll —
unter IV. — die Bedeutung des Urteils und seine Relevanz fiir
das Studium kurz bewertet werden. Unter V. finden sich
sodann weiterfiihrende Literaturhinweise. Dabei ist wichtige
und unbedingt lesenswerte Literatur zum Tatbestand der
Untreue insgesamt (unter 1.), zu der vorliegenden Entschei-
dung des BGH (unter 2.), zur weiteren Vertiefung (unter 3.)
und schlieBlich zur Einlibung der Fallbearbeitung (unter 4.)
genannt.

I1. Die Voraussetzungen der Untreue im Sinne des § 266
StGB

§ 266 StGB ist Sonderdelikt. Damit kann sich als Tater der
Untreue nur derjenige strafbar machen, der selbst vermo-
gensbetreuungspflichtig ist." Gerade an diesem Merkmal der
Vermogensbetreuungspflicht entziindet sich aber Streit: So
behauptet ein beachtlicher Teil der Literatur, dass diese zwar
in Var. 2 — der sog. Treubruchsvariante —, nicht aber in Var. 1
— dem Missbrauchstatbestand — vorausgesetzt sei.” Die mitt-
lerweile herrschende Meinung geht aber zu Recht davon aus,
dass grundsitzliche Strafbarkeitsvoraussetzung in beiden
Varianten des Untreuetatbestandes die Vermogensbetreu-
ungspflicht ist.” Legt man diese Ansicht zugrunde, lisst der

! Vgl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
31. Aufl. 2008, Rn. 781.

? Vertreten etwa von Schiinemann, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2003,
§266 Rn. 11 ff.; Otto, Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil,
7. Aufl. 2005, § 54 Rn. 7 ff.

3 BGHSt 24, 386 (387); 33, 244 (250); BGH wistra 1991, 305
(307); Arzt/Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000, § 22
Rn. 68; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 55. Aufl. 2008, § 266 Rn. 6, 18; Lackner/Kiihl, Straf-
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Tatbestand der Untreue sich jedenfalls grundsitzlich recht
einfach systematisieren: Der speziellere® Missbrauchstatbe-
stand unterscheidet sich vom Treubruchstatbestand zunichst
einmal dadurch, dass zwar hier wie dort Tathandlung die
Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht ist, diese Verlet-
zung zur Erfiillung des Missbrauchstatbestandes aber gerade
im Wege des Missbrauchs der dem Titer eingerdumten Ver-
fiigungs- bzw. Verpflichtungsbefugnis stattfinden muss.’ Fiir
die Verwirklichung des Treubruchstatbestandes hingegen
geniigt jedes — auch faktische — Verhalten.® Die auf die eine
oder andere Weise verwirklichte Verletzung der Vermogens-
betreuungspflicht muss dann den tatbestandlichen Erfolg
Vermogensnachteil herbeigefiihrt haben, der grundsitzlich
dem aus dem Betrugstatbestand bekannten Vermogensscha-
den entspricht.
Im Uberblick lisst sich dies wie folgt darstellen:

Zum Priifungsaufbau des § 266 StGB siehe Schaubild 2,
unten S. 615.

II1. BGHSt 49, 147: Die Entscheidung des 5. Senats vom
13.5.2004

1. Das Urteil: Inhalt und Analyse

Der BGH beantwortet in seiner Entscheidung in erster Linie
die Frage nach der strafrechtlichen Haftung von Vorstands-
mitgliedern einer Aktiengesellschaft wegen Untreue zum
Nachteil einer abhingigen GmbH. Mit der Bejahung der
Strafbarkeit wegen Untreue legt er die Reichweite des straf-
rechtlichen Schutzes des Gesellschaftsvermogens grofziigig
fest. Dreh- und Angelpunkt des Urteils ist dabei die Bejahung
der Vermogensbetreuungspflicht. Dariiber hinaus birgt das
Urteil einige weitere spannende Fragen, von denen freilich
nur die genannte im Fokus des wissenschaftlichen Interesses
steht. Sie bildet daher auch hier den Schwerpunkt der Be-
trachtung (unter a). Im Anschluss hieran soll aber zumindest
noch kurz auf ein etwas verstecktes Problem im Zusammen-
hang mit dem von den Richtern ohne grofles Aufheben bejah-
ten Vermogensnachteil eingegangen werden (unter b).

a) Die Frage nach dem Bestehen der Vermogensbetreuungs-
pflicht

Fiir den BGH stellt die entscheidende Frage bei der Begriin-
dung der Strafbarkeit des Vorstandsmitglieds einer Aktienge-
sellschaft wegen Untreue die Existenz der Vermogensbetreu-

gesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 266 Rn. 4; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
9. Aufl. 2003, § 45 Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 10. Aufl. 2008, § 18 Rn. 2, 8. Vgl. auch Kindhduser, in:
ders./Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 266 Rn. 34.

* BGH JR 1983, 515; Samson/Giinther, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
5. Aufl., 39. Lieferung, Stand: Dezember 1996, § 266 Rn. 3
ff.

5 Deutlich und richtig Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, Tb. 1, 2. Aufl. 2002, § 8 Rn. 15.

® Mitsch (Fn. 5), § 8 Rn. 46.

ungspflicht dar. Zwar wire Adressat einer solchen Pflicht zur
Fiirsorge iiber fremdes Vermdgen zunichst die AG selbst;
gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB lieBe sie sich jedoch auf den
Vorstandsvorsitzenden H erstrecken, der damit selbst Titer
einer Untreue sein kann.

aa) Anders als noch das Landgericht meinen die Richter
des 5. Senats die Vermogensbetreuungspflicht nicht bereits
aus den mit der Treuhandanstalt geschlossenen Erwerbsver-
tragen herleiten zu konnen.

bb) Richtig erkennt der BGH auch, dass eine Vermogens-
betreuungspflicht sich auch nicht aus den in den Erwerbsver-
trigen enthaltenen Subventionszusagen ergeben kann, denn
eine solche ,,[...] setzt regelmiBig ein Rechtsverhiltnis vor-
aus, das auf die Betreuung fremder Vermogensangelegenhei-
ten gerichtet ist [...]. Eine solche Treuebeziehung wird sich
prinzipiell bei fremdniitzigen Schuldverhiltnissen ergeben.
Deshalb wird die Treupflicht auch als ,fremdniitzig typisier-
tes Schuldverhiltnis® verstanden (vgl. Lenckner/Perron, in
Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. § 266 Rdn. 23a). Es wird
sogar verlangt, dass die Treupflicht eine Art Geschéftsbesor-
gung zum Gegenstand hat (vgl. BGH GA 1977, 18, 19). An-
ders ist dies beim Subventionsempfinger. Dieser wird nicht
fremdniitzig titig. Vielmehr wird nach der Zielsetzung der
Subventionsleistung die eigene Wertschopfung des Empfin-
gers gefordert. Insoweit nimmt er kein fremdes, sondern
letztlich ein eigenes Geschift wahr.’

Ein Fall, in dem eine vom BGH fiir moglich gehaltene
Ausnahme von diesem Grundsatz zu machen sei — wenn
niamlich der Subventionsempfinger zugleich Vermogensinte-
ressen seines Treugebers zu beachten habe® — liegt hier nicht
Vor.

cc) Nach Ansicht des BGH kommt nach den Feststellun-
gen des Landgerichts aber eine Vermogensbetreuungspflicht
unter dem Gesichtspunkt des sog. ,.existenzgefihrdenden
Eingriffs* in Frage. Dem Angeklagten als Organ der Allein-
gesellschafterin BVV-AG ,kann ndmlich gegeniiber dem
beherrschten Unternehmen insoweit eine Treupflicht zu-
kommen, als [er] dem beherrschten Unternehmen nicht Ver-
mogenswerte in einem Umfang entziehen [durfte], welcher
die Existenzfihigkeit des Unternehmens gefihrdete.*

Dabei stellen die Richter — in Ubereinstimmung mit der
bis dahin ergangenen héchstrichterlichen Zivilrechtsprechung'
— zunidchst klar, dass der Gesellschaft mit Zustimmung samt-
licher Gesellschafter zwar grundsitzlich Vermodgenswerte
entzogen werden konnten, weil die Gesellschaft gegeniiber
ihren Gesellschaftern keinen Anspruch auf ihren ungeschma-
lerten Bestand habe. Daher seien solche Verfiigungen, die in
Ubereinstimmung mit dem Vermogensinhaber erfolgten,
grundsitzlich nicht pflichtwidrig im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB."" Allerdings gebe es einen Bereich, der der Dispositi-
onsmoglichkeit der Gesellschafter entzogen sei, weil Interes-

"BGHSt 49, 147 (155).

8 BGHSt 49, 156 unter Hinweis auf BGH GA 1977, 18 (19).

? BGHSt 49, 157.

' vgl. BGHZ 151, 181 (186 f.).

" Ebenso auch bereits BGH wistra 2003, 344 (346 f.); NJW
2003, 2996 (2998).
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sen anderer oder Sffentliche Interessen betroffen seien.'” Ein
solcher Fall liegt nach Auffassung des BGH hier vor: ,,.Der
Zweck einer Kapitalgesellschaft erschopft sich ndmlich nicht
in einer bloBen Vermogensanlage fiir die Gesellschafter.
Jedenfalls wenn die Gesellschaft eine eigene wirtschaftliche
Tatigkeit aufgenommen hat, handelt sie unter eigener
Rechtspersonlichkeit als Wirtschaftssubjekt im Geschéftsver-
kehr und wird Tridger von Rechten und Pflichten. Dies 146t
gleichzeitig Schutzerfordernisse entstehen, die sicherstellen,
dal die Gesellschaft die Essentialien einhilt, die fiir das
Funktionieren des Wirtschaftskreislaufs unerlidBlich sind und
auf die der Rechtsverkehr vertrauen konnen mufl. Dement-
sprechend hat die Rechtsprechung eine Vermogensverfiigung
dann gegeniiber der Gesellschaft als treuwidrig und wir-
kungslos angesehen, wenn die Verfiigung geeignet ist, das
Stammbkapital der Gesellschaft zu beeintrachtigen [...]. Eine
entsprechende Pflicht, die Gesellschaft nicht existenzbedro-
hend zu beeintrichtigen, trifft nicht nur den Geschéftsfiihrer
als das vertretungsberechtigte Organ, sondern in gleicher
Weise den beherrschenden Alleingesellschafter [.. .].“13

Zwar lasst der BGH letztlich offen, ob eine solche — zivil-
rechtliche — Existenzerhaltungspflicht fiir sich hinreicht, eine
strafrechtliche Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB annehmen zu konnen."* Jedenfalls im
konkreten Fall sieht der BGH weitere Besonderheiten, die fiir
ihn zur Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht fithren:
,Die Vermogenswerte der Ostwerften befanden sich inner-
halb des Konzerns. Diese standen entweder als Festgeldanla-
gen dem Konzern bzw. seinen Tochtergesellschaften zur
Verfiigung oder waren in das Cash-Management-System ein-
bezogen, was materiell die Gewidhrung eines Darlehens be-
deutete [...]. Damit befanden sich die Gelder in der aus-
schlieBlichen EinfluBsphire des Konzerns. Insoweit war die
BVV-AG, die als Alleingesellschafterin iiber die Gelder nur
in den oben gesteckten Schranken verfiigen durfte, rechtlich
gehalten, eine andauernde Sicherung der Gelder zu gewihr-
leisten. [...] Erreicht der Vermogenstransfer ein solches
Ausmal, dal} die Erfiillung der eigenen Verbindlichkeiten des
einlegenden Konzernmitglieds im Falle eines Verlusts der
Gelder gefihrdet wire, dann trifft die Muttergesellschaft eine
Vermogensbetreuungspflicht, die Riickzahlung der Gelder —
etwa durch ausreichende Besicherung — zu gewéhrleisten.*

Die fiir die Konzernmutter auf diesem Wege begriindete
Vermogensbetreuungspflicht wird sodann H nach § 14 Abs. 1
Nr. 1 StGB zugerechnet. Nach Ansicht des BGH hat er sich
daher wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht.

b) Die Frage nach dem Eintritt des Vermogensnachteils

Fiir offenbar vollig unproblematisch halten der BGH und
offensichtlich auch die im Anschluss an die Entscheidung
ergangene Literatur die Frage nach der — von der Priifung der
Vermogensbetreuungspflicht zu unterscheidenden — Begriin-
dung des Vermogensnachteils. In Wahrheit ist diese Frage so

12 BGHSt 49, 158.
3 BGHSt 49, 158.
14 BGHSt 49, 160. In diesem Sinne zuvor BGHZ 149, 10 (17 f.).

einfach und ohne weiteres nicht zu beantworten. Insoweit in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht'” geht der BGH —
wenn auch im Rahmen der Begriindung des Merkmals der
Vermogensbetreuungspflicht'® — davon aus, dass spitestens
ab dem Zeitpunkt, zu dem die Gelder der Ostwerften nicht
mehr gesichert gewesen seien, ein Nachteil im Sinne einer
schadensgleichen Vermogensgefihrdung® vorgelegen habe
(vgl. auch die Formulierung des 2. Leitsatzes, oben S. 610).
Ein solcher Gefihrdungsschaden'” wird von der ganz herr-
schenden Meinung im Rahmen des Betruges wie auch im
Rahmen der Untreue auf dem Boden einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zu Recht dann fiir ausreichend gehalten,
wenn er ,hinreichend konkret* ist.'® Damit ist gemeint, dass
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ein Schaden bzw.
Nachteil im Sinne der §§ 263, 266 StGB bereits dann vor-
liegt, wenn der in Frage stehende Vermogensgegenstand
zwar noch nicht endgiiltig verloren ist, die Gefahrdung des
Vermogens aber praktisch schon einer wirtschaftlichen
Wertminderung gleichkommt."” In strafrechtsdogmatischer
Hinsicht soll so gewihrleistet sein, dass das Erfolgsdelikt als
konkretes Gefdhrdungsdelikt Erfolgsdelikt bleibt und nicht
iiber die Zulassung einer nur abstrakten — also wirtschaftlich
gesehen noch weit entfernten — Gefahr des Verlustes zum
abstrakten Gefidhrdungsdelikt und damit zum reinen Téatig-
keitsdelikt wird.”’

Es fragt sich, ob der BGH dieser sonst auch von ihm mit-
getragenen Restriktion im vorliegenden Urteil noch gerecht
wird. Denn wenn die Vermogensbetreuungspflicht fiir den
Zeitpunkt der ,,schadensgleichen Vermogensgefahrdung® im
gerade beschriebenen Sinne begriindet wird, so scheint der
BGH auch den Eintritt des Tatbestandserfolgs des Vermo-
gensnachteils auf diesen Zeitpunkt zu beziehen. Wie beim
sog. Eingehungsbetrug liegt dann auch bei der Untreue be-
reits vor Eintritt des endgiiltigen Vermogensverlusts eine
vollendete Tat vor. Ob freilich eine in wirtschaftlicher Hin-
sicht hinreichend konkrete Vermogensgefahrdung bereits dann
eingetreten ist, wenn die Vermogenswerte der abhdngigen
GmbH ,.in einem solchen Umfang ungesichert im Konzern
angelegt werden, dass [erst!] im Falle ihres Verlusts die Exis-
tenz der Tochtergesellschaft gefihrdet wire* (oben S. 610,
2. Leitsatz am Ende), erscheint doch fraglich. Denn wenn vor
den Eintritt der Gefiahrdung der Existenz der GmbHs der
Verlust ihrer liquiden Mittel gesetzt wird, dann ist die (hin-
reichend konkrete) Gefihrdung gerade noch nicht eingetre-
ten. Jedenfalls im vorliegenden Fall gerit die Auslegung des

'3 Vgl. die Schilderung in BGHSt 49, 153.

'BGHSt 49, 161.

7 Zur Terminologie vgl. Rotsch, ZStW 117 (2005), 586
(,,Gefahr minderwertiger Kompensation*). Ebenso jetzt Kii-
per, Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2008, S. 385.

'8 Kiiper (Fn. 17), S. 384 m.w.N.

% Noch immer lesenswert Eser, Strafrecht IV, 4. Aufl. 1983,
S. 138 A 34.

* Zum Unterschied zwischen Titigkeits- und Erfolgsdelikt
einerseits und Gefiahrdungs- sowie Verletzungsdelikt ande-
rerseits vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 10 Rn. 102 ff.; § 10 Rn. 123 f.
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Untreuetatbestandes damit in gefdhrliche Nédhe zur Konstruk-
tion eines abstrakten Gefdhrdungsdelikts.

Davon abgesehen vermengt der BGH auf diese Weise die
Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht als konstituti-
ves Element der Sonderdeliktseigenschaft der Untreue mit
der Frage nach der Begriindung des Vermdgensnachteils, also
dem Eintritt des tatbestandsmiBigen Erfolges.”'

2. Einwdinde der Literatur

Die Literatur hat die Auffassung des BGH, auch im Konzern
habe der herrschende Gesellschafter die Eigeninteressen einer
abhingigen GmbH zu achten und diirfe gebundenes Vermo-
gen nicht beeintrichtigen, im Wesentlichen mitgetragen.”
Freilich wird insbesondere eingewandt, dass in dem vom BGH
entschiedenen Fall in Wahrheit nicht die Besonderheiten des
Cash-Management-Systems im Rahmen der Begriindung der
Vermogensbetreuungspflicht ausschlaggebend seien, sondern
es schlicht um die Gesellschafterstellung gehe.” Das indert
freilich nichts daran, dass auch diese Literaturansicht im
Ergebnis zur Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht und
damit zur Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1
StGB gelangt.”*

Grundlegender ist der in der Literatur geduflerte Einwand,
dass mit der Ansicht des BGH letztlich nicht der Schutz der
GmbH um ihrer selbst willen vor dem Zugriff ihrer Gesellschat-
ter, sondern vielmehr Gliubigerschutz gewihrleistet werde.”
Die Interessen der Gldubiger fielen aber nach einhelliger
Ansicht nicht unter den Schutzbereich des § 266 StGB.?® Eine
Strafbarkeit wegen Untreue ldsst sich nach dieser Ansicht nur
in den Fillen begriinden, in denen dem Eingriff in das
GmbH-Vermogen nicht samtliche Gesellschafter zugestimmt
haben. Der strafrechtliche Schutz vor existenzgefdhrdenden
Eingriffen, die mit Zustimmung der Gesellschafter erfolgen,
sei vielmehr iiber § 283 StGB zu gewihrleisten.”” Diese An-
sicht hat in der Tat fiir sich, dass die Gefahr besteht, iiber den
Schutz der Gldubigerinteressen den Tatbestand des § 266 StGB
in ein abstraktes Gefahrdungsdelikt umzudeuten (s.0.).%%

IV. Bedeutung des Urteils, Relevanz fiir das Studium

Bei dem vorliegenden Urteil handelt es sich um die straf-
rechtliche Bestitigung und Fortentwicklung der zivilrechtli-
chen Parallelentscheidung BGHZ 149, 10 (,,Bremer Vul-
kan*), die sich ihrerseits auf die vorangegangene strafrechtli-
che Judikatur (BGHSt 35, 333) bezieht. Die Anwendungs-

2l Ebenso geht der BGH im sog. ,,Kanther*“-Urteil vor, vgl.
BGH NJW 2004, 1760. Unkritisch insoweit Ransiek, NJW
2004, 1727 (1728).

* Vgl. insbes. Ransiek, wistra 2005, 121; Tiedemann, JZ
2005, 45.

» So ausdriicklich Ransiek, wistra 2005, 124. Vgl. auch
Radtke, GmbHR 1998, 361 (367).

2 Ransiek, wistra 2005, 125.

% Kasiske, wistra 2005, 83.

% Kasiske, wistra 2005, 85 mit Nachweisen in Fn. 47.

" Kasiske, wistra 2005, 85.

% Vgl. auch Radtke, GmbHR 1998, 364.

voraussetzungen des zivilrechtlichen Rechtsinstituts des
,existenzvernichtenden Eingriffs® (hierzu auch insbes.
BGHZ 151, 61; 151, 181) werden in das Strafrecht iibertra-
gen und unter dem Stichwort des ,existenzgefihrdenden
Eingriffs* zur Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht
im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB herangezogen. Die termino-
logische Abweichung erkldart der BGH mit dem Umstand,
dass fiir den strafrechtlichen Schadens- bzw. Nachteilsbegriff
die ,,schadensgleiche Gefidhrdung® ausreicht.”’

Fiir die Strafbarkeit wegen Untreue in gesellschaftsrecht-
lichem Zusammenhang ist zundchst zweierlei wichtig: Zum
einen wird die Pflicht, die Gesellschaft nicht existenzbedro-
hend zu beeintrichtigen, auf den Alleingesellschafter er-
streckt. Zum anderen werden iiber die Annahme einer Ver-
mogensbetreuungspflicht mittelbar die Gldubiger der Gesell-
schaft geschiitzt. Denn wenn iiber die Annahme einer Straf-
barkeit wegen Untreue der Entzug der Haftungsmasse der
Gesellschaft sanktioniert wird, kommt dieser Schutz letztlich
auch den Gldubigern der Gesellschaft zugute. Das muss man
nicht gutheiflen, wird auf diese Weise doch der Anwen-
dungsbereich des § 266 Abs. 1 StGB auch auf solche Perso-
nen erstreckt, denen gegeniiber regelmidBig gerade keine
Vermogensbetreuungspflicht besteht. ™

Mittlerweile hat freilich der II. Zivilsenat des BGH in der
sog. ,,Irihotel“-Entscheidung die zivilrechtliche ,,Existenz-
vernichtungshaftung” auf eine neue Grundlage gestellt.”
Nunmehr wird die Haftung des Gesellschafters ausdriicklich
iiber § 826 BGB als Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft
ausgestaltet.”” Soweit eine solche sittenwidrige Schidigung
i.5.d. § 826 BGB eine Untreue gem. § 266 StGB begriinden
kann, bleibt abzuwarten, wie die strafrechtliche Diskussion
sich im Anschluss hieran entwickelt.
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DIDAKTISCHE BEITRAGE Thomas Rotsch

Schaubild 1

Zur Veranschaulichung: Der Sachverhalt im Uberblick

BVV-AG
= Muttergesellschaft
(Angeklagter H =
Vorstandsvorsitzender
Tochterunternehmen Tochterunternehmen
2. Abfluss von 260
Mio. DM
2. Abfluss von 590
Mio. DM
MTW- VWS-
GmbH > GmbH
Gldubiger G1 Gldubiger G2 Glaubiger G3 Gldubiger G4

1. Erhalt von
Investitionsbeihilfen fiir...

1. Erhalt von
Investitionsbeihilfen fiir...
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Untreue durch Vorstandsmitglieder einer AG (BGHSt 49, 147 — ,,Bremer Vulkan*) STRAFRECHT

Schaubild 2

Priifungsaufbau § 266 StGB — Untreue
I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
a) Missbrauchstatbestand: § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB (h. M.: lex specialis)
aa) Tathandlung: Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht durch
Missbrauch der erteilten Verfiigungs-/Verpflichtungsbefugnis
(1) Vermogensbetreuungspflicht (nach h. A. erforderlich)

H. M.: Geschiftsbesorgung fiir einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden
Angelegenheit mit einem Aufgabenkreis von einigem Gewicht und einem ge-
wissen Grad von Verantwortlichkeit

(2) Verletzung der VBP durch Missbrauch der Verfiigungs- /Verpflichtungsbefugnis
- Verfiigungs-/Verpflichtungsbefugnis bzgl. fremden Vermdgens
—> durch Gesetz, behordlichen Auftrag, Rechtsgeschift
- Missbrauch

- Uberschreiten des rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen Konnens

bb) Taterfolg: Vermogensnachteil (= Vermogensschaden i.S.d. § 263 StGB)

b) Treubruchstatbestand: § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB

aa) Tathandlung: Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht durch
jedes — auch faktische — Verhalten

(1) Vermogensbetreuungspflicht
(2) Verletzung der VBP
- durch rechtliches oder faktisches Verhalten

bb) Taterfolg: Vermdgensnachteil
2. Subjektiver Tatbestand

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com
615



