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keine Bereicherungsabsicht aufWeisen. Es harldelt sith"bel der Ufitreut”somit um ein " Ver=

mogensschidigungs-, nicht um ein (erfolgskupiertes) Vermogensverschiebungsdelikt.?

Beispiele fur Untreue finden sich wegen der notwendigen Vermogensbetreuungspflicht
(- Rn. 201f.) insbesondere innerhalb von Vertrauens- oder Anstellungsverhiltnissen,
sei es bei einem Rechtsanwalt im Zusammenhang mit einem Konto, auf das ihm
anvertraute Gelder der von ihm beratenen Parteien flieflen (-~ Rn. 24 und 35), bei dem
Abschluss von Risikogeschiften durch den Geschiftsfithrer einer GmbH (- Rn. 13)
oder auch der Bildung einer schwarzen Kasse aus Firmengeldern (- Rn. 35). Als Tater
einer Untreue kommt aber auch der Vermieter in Betracht, der die Kaution des Mieters
entgegen § 551 Abs. 3 BGB nichtauf einem eigenen Sparkonto anlegt (-Rn. 25).

Nach § 266 Abs. 2 StGB gelten fiir die Untreue die Geringwertigkeitsklausel des§ 243 Abs. 2
StGB (-§ 3 Rn. 43ff.), die Strafantragserfordernisse der§§ 247 und 248a StGB (-§ 2
Rn. 941f.) sowie die Regelbeispiele des § 263 Abs. 3 StGB (-§ 7 Rn. 165ff.) entsprechend.
Der Versuch des Vergehens der Untreue ist mangels gesetzlicher Bestimmung nicht strafbar.

§ 266 StGB weist zwei Varianten der Tatbegehung auf, namentlich den Missbrauch
der Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis (sog. Missbrauchstatbestand; Var. 1)
sowie die Verletzung der Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen (sog.
Trenbruchstatbestand; Var. 2). Da sich der Satzteil ,dessen Vermogensinteressen er
zu betreuen hat“ nach hM auf beide Varianten bezieht, setzt allerdings auch der
Missbrauchstatbestand eine Vermogensbetreuungspflicht voraus.* Dies hat wegen
des zusitzlichen Merkmals des Missbrauchs der Verfiigungs- oder Verpflichtungs-
befugnis zur Folge, dass Var. 1 einen Spezialtatbestand gegentiber Var. 2 darstellt,
der in Prafungen gewdhnlich vorab erortert wird.?

Priifungsschema: Untreue (§ 266 StGB)

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Missbrauchstatbestand (Abs. 1 Var. 1) als lex specialis
(1) Missbrauch der Verfigungs- oder Verpflichtungsbefugnis iber
fremdes Vermogen (— Rn. 8 ff.)
(2) Vermogensbetreuungspflicht (- Rn. 201f.)
(3) dadurch Vermogensnachteil (- Rn. 291f.)
b) Treubruchstatbestand (Abs. 1 Var. 2)
(1) Verletzung (= Rn. 17 ff.) der Vermdgensbetreuungspflicht
(2) dadurch Vermogensnachteil
2. Subjektiver Tatbestand
II. Rechtswidrigkeit
II1. Schuld
IV. gef. Strafzumessung, insbesondere§ 266 Abs. 2 iVm § 263 Abs. 3 Satz 2,
§ 243 Abs. 2 StGB
V. ggf. Strafantrag nach§ 266 Abs. 21Vm § 247 oder § 248a StGB

3 Eisele BT II Rn. 856; Kindhéiuser BT 11 § 34 Rn. 1; Rengier BT 1§ 18 Rn. 1.

* BGHSt 33, 244 (250); 50, 331 (342);Rengier BT I § 18 Rn. 3 und 14; Wessels/Hillenkamp
Rn. 7491{; naher zum Meinungsstreit Kindhdiuser BT 11 § 34 Rn. 3 ff; kritisch Ozro BT § 54
Rn. 81f.

5 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 22 Rn. 791.; Eisele BT II Rn. 856; Rengier BT 1 § 18
Rn. 4.
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Il. Objektiver Tatbestand

1. Missbrauchstatbestand (Abs. 1 Var. 1)

Der Missbrauchstatbestand setzt die Befugnis des Taters voraus, tber fremdes Ver- 8
mégen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten. Zum Vermégen darf auf die
Ausfihrungen zum Betrug (- § 7 Rn. 67 ff.) verwiesen werden. Die Fremdheit des
Vermogens bestimmt sich nach dem Zivilrecht.®

Die Befugnis des Titers, iber fremdes Vermdgen zu verfiigen oder einen anderen zu 9
verpflichten, muss ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift
eingeriumt sein. Erforderlich ist eine Rechtsmacht des Titers, aufgrund derer er
wirksam fremde Vermogensrechte aufheben, tibertragen, belasten oder dndern (zB
eine Sache iibereignen oder ein Grundpfandrecht bestellen) oder entsprechende Ver-
bindlichkeiten (zB durch den Abschluss eines Vertrags) begriinden kann.”

Durch Gesetz ist unter anderem Eltern fiir ihre Kinder (§§ 1626 ff. BGB), Vormiindern fiir ihre 10
Miindel (§§ 1773 ff. BGB) und Betreuern gegentiber ihren Betreuten (§§ 1896 ff. BGB), Insol-
venzverwaltern gegentiber Insolvenzschuldnern (§ 80 Abs. 1 InsO), Testamentsvollstreckern
fiir Erben und Vermichtnisnehmer (§§ 2197 ff. BGB) sowie Gerichtsvollziehern (§§ 753 ff. ZPO)
fiir den Vollstreckungsgliubiger® die Verfiigungs- bzw. Verpflichtungsbefugnis eingeriumt. Bei
Amtstriagern (zB staatlich bestellten Treuhdndern) beruht diese Befugnis auf einem behordlichen
Auftrag. Ambedeutendstenist die Erteilung einer Befugnis durch Rechtsgeschift wie insbesonde-
re durch Vollmacht (§§ 164 ff. BGB), durch Prokura (§§ 48 ff. HGB) oder Handlungsvollmacht
(§ 54 HGB) oder durch Verfiigungsermichtigung nach § 185 BGB. Auch die Vertretungsbefug-
nis des Geschiftsfithrers einer GmbH (§§ 35 ff. GmbHG) oder des Vorstands einer Aktiengesell-
schaft (§§ 78 ff. AktG) beruhtletztlich auf deren vorherige Bestellung durch Rechtsgeschift.’

Seine Befugnismissbrancht, wer im Auflenverhiltnis durchaus wirksam, dh im 11
Rahmen seiner ihm eingerdumten Vertretungsmacht handelt, entgegenstehende Wei-
sungen im Innenverhiltnis dabei indessen aufler Acht lisst. Der Tater bewegt sich
somit zwar im Rahmen seines rechtlichen Konnens im Auflenverhiltnis, iiberschrei-

tet dabei aber sein rechtliches Dirfen im Innenverhiltnis.'® Moglich ist auch ein
Missbrauch durch Unterlassen, wenn dem Unterlassen ausnahmsweise (wie zB beim
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungsschreiben) eine Rechtswirkung nach
auflen zuteilwird. Die erforderliche Beschiitzergarantenstellung ldsst sich dem Merk-
mal der Vermogensbetreuungspflicht entnehmen.!!

Beispiel:'? A ist Vertriebsleiter des Unternehmens X, das Supermérkte und Online-Shops 12
mit Computern und Computerzubehor beliefert. In dieser Funktion ist A vor allem fur
Verhandlungen und den Abschluss von Vertragen mit GroRkunden zustandig. Aufgrund
einer Handlungsvollmacht im Sinne des § 54 HGB ist er bevollméchtigt, im AuBenverhélt-
nis wirksam Vertrage abzuschlieBen. Im Innenverhaltnis muss er hingegen die Vertrags-

¢ Kindhiuser BT 11 § 34 Rn. 8.

7 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 22 Rn. 12; Eisele BT II Rn. 859.

8 Siehe hierzu etwa BGHSt 13,274 (276); BGH NStZ 2011, 281 (282); ferner BGH NStZ-RR
2013, 344 (345).

?  Eisele BT II Rn. 861; Rengier BT 1§ 18 Rn. 7, die insoweit auch eine auf Gesetz beruhende
Befugnis erwigen.

10 BGHSt 5, 61 (63)Fisele BT II Rn. 863; Jager BT Rn. 389; Kindhiuser BT 11 § 34 Rn. 11.

U Fischer § 266 Rn. 32; Wessels/Hillenkamp Rn. 765; BeckOK StGB/Wittig § 266 Rn. 15;
siche auch BGHSt 52, 182 (189).

12 Angelehnt an BGH NStZ 2011, 280.
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angebote mit dem Geschéftsfiihrer G abstimmen. Nach dessen Vorgaben soll vor allem
nicht unter dem Einkaufspreis verkauft werden. A schlieBt gleichwohl einen Kaufvertrag
ohne Riicksprache mit G zu einem unter dem Einkaufspreis liegenden Verkaufspreis ab.

A verwirklicht den Missbrauchstatbestand des § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB. Zwar hat er im
AuBenverhéltnis einen wirksamen Kaufvertrag abgeschlossen. Wegen Missachtung der
internen Beschrankung seiner Vollmacht verstoRt er jedoch gegen seine Pflichten im
Innenverhaltnis.

Nicht stets lisst sich ohne Weiteres kliren, wie weit das rechtliche Diirfen im Innenverhiltnis
reicht. Insbesondere bei sog. Risikogeschdiften, mit deren Vornahme fiir den Treugeber die
gesteigerte Gefahr eines Vermogensverlusts einhergeht, hingt es von den Umstinden des
Einzelfalls, nicht zuletzt privatrechtlichen Vorschriften ab, welche Geschifte noch von der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit gedeckt sind.!?

Aus der obigen Definition des Missbrauchs (= Rn. 11) folgt zweierlei: Zum einen
kann den Missbrauchstatbestand von vornherein nicht verwirklichen, wer sich im
Rahmen seiner Befugnisse im Innenverhdiltnis bewegt;'* zum Einverstindnis des
Vermogensinhabers —» Rn. 26 ff. Zum anderen kann von einem Missbrauch nur die
Rede sein, wenn die vorgenommene Verpflichtung bzw. Verfiigung im Auflenver-

héltnis gerade aufgrund einer entsprechenden Ermichtigung rechtlich wirksam ist.!®

Der Missbrauchstatbestand scheidet demzufolge aus, wenn das getitigte Verpflich-
tungs- bzw. Verfligungsgeschift im Auflenverhiltnis iiberhaupt nicht wirksam ist,
zB weil der Tater ohne Vertretungsmacht handelt oder seine ihm eingerdiumte Ver-
tretungsmacht iiberschreitet.!® Ebenso fehlt es bei kollusivem Zusammenwirken mit
dem Geschiftspartner an einem rechtswirksamen Handeln.!” In Betracht kommt
dann jeweils eine Verwirklichung des Treubruchstatbestandes nach Var. 2.

Ist das vorgenommene Rechtsgeschift nach auflen wirksam, muss dies gerade auf der
bestehenden Ermiichtigung beruhen. Sofern sich die Wirksamkeit des Geschafts
lediglich nach den Grundsitzen der Duldungs- oder Anscheinsvollmacht ergibe,
kommt die Missbrauchsalternative nicht in Betracht.!® Eine im Innenverhiltnis
erloschene Vollmacht, die gemafl § 170 BGB im Auflenverhiltnis fortwirkt, soll
hingegen ausreichen.!” Ebenso wenig gentigt die Wirksamkeit des Geschifts auf-
grund von Schuldnerschutzvorschriften wie§ 407 BGB oder aufgrund eines gut-
gliubigen Erwerbs nach §§ 932 ff. BGB.?° In diesen Fillen ist wiederum nur der
Treubruchstatbestand nach Var. 2 denkbar.

2. Treubruchstatbestand (Abs. 1 Var. 2)

Beim Treubruchstatbestand muss der Tater seine Pflicht verletzen, fremde Ver-
mogensinteressen wahrzunehmen. Auf welche Weise die Treuepflicht verletzt wird,

13" Zur Kreditvergabe als Risikogeschift etwa BGHSt 46, 30 (34); 47, 148 (149 {f.).

14 FEisele BT 11 Rn. 864; Kindhduser BT 11 § 34 Rn. 25.

15 Kindhéduser BT 11 § 34 Rn. 12.

16 Eisele BT 11 Rn. 871; Kindhéuser BT 11 § 34 Rn. 23.

7 BGHSt 50,299 (314)Fisele BT II Rn. 873; Rengier BT 1§ 18 Rn. 9.

18 BGH wistra 1992, 66 (66); NK-StGB/Kindhiuser § 266 Rn. 88; Rengier BT 1§ 18 Rn. 8.

1% OLG Koblenz NStZ 2012, 330 (330f.); OLG Stuttgart NStZ 1985, 365 (36K¥ndhdiuser
BT 11§ 34 Rn. 13.

20 BGHSt 5, 61 (62f.)Eisele BT I Rn. 874.
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ist unerheblich. Insbesondere gentigt jeder ta schuitzende
Vermogen. Auflerdem kann der Tatbestand sowohl durch aktives Tun als auch
durch Unterlassen (zB durch die nicht vorgenommene zinsbringende Anlage anver-
trauter Gelder, die unterbliebene Weiterleitung von fiir einen Mandanten angenom-
menen Geldern?! oder die fehlende Verhinderung des Eintritts der Verjahrung durch
einen Rechtsanwalt?? oder die unterbliebene Annahme eines glinstige(re)n Ge-
schiftsabschlusses?®) verwirklicht werden.

Auch die Vermogensbetreuungspflicht beim Treubruchstatbestand kann entweder auf Geserz, 18
einem behordlichen Aufirag oder einem Rechtsgeschift beruhen (siehe insoweit zum Miss-
brauchstatbestand — Rn. 10). Dariiber hinaus kann sich die Pflicht aus jedem Treueverhiltnis
ergeben, bei dem der Treupflichtige eine tatsichliche Herrschaftsmacht iiber das fremde Ver-
mogen innehat. Auch fortbestehende Treuepflichten aus erloschenen Rechtsverhiltnissen ver-
mogensfiirsorglicher Art (zB nach bereits abgeschlossenem zivilrechtlichen Auftrag, nach
beendetem Arbeitsverhiltnis oder nach Amtsenthebung) sind erfasst.?

Nach hM konnen auch Vereinbarungen mit gesetzes- bzw. sittenwidrigem Zweck, die nach 19
§ 134 bzw. § 138 BGB nichtig sind, ein faktisches Treueverhiltnis begrinden. Wer durch
aktives Tun einen Vermogensnachteil herbeiftihre (zB durch Veruntreuung von Geldern, die
zur Verfolgung gesetzeswidriger Zwecke tibergeben wurden), kann daher eine Untreue be-
gehen. Ansonsten drohe vor allem in kriminellen Umfeldern ein strafrechtsfreier Raum, ob-
wohl auch Eigentum und Besitz Vermogensbestandteile sind, welche die Rechtsordnung
schiitzt (vgl. die Ausfithrungen zum Betrug - § 7 Rn. 801.).”> Die Gegenansicht lehnt dies ab,
da das Strafrecht keine Rechtsverhiltnisse schiitzen konne, die das Zivilrecht missbillige, wider-
spriche dies doch dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung.?® Unstreitig steht keine Straf-
barkeit wegen Untreue im Raum, wenn jemand eine zwar vereinbarte, aber gesetzes- oder
sittenwidrige Pflicht nicht erfiille.”

3. Vermogensbetreuungspflicht

Gemeinsames Merkmal des Missbrauchs- und des Treubruchstatbestandes ist nach 20
hM (- Rn. 6) die Vermogensbetreuungspflicht. An dieses Merkmal werden, nicht
zuletzt um den Anwendungsbereich der Untreue zu begrenzen, einschrinkende
Anforderungen gestellt. Fiir die Bestimmung der Vermogensbetreuungspflicht sind
Inhalt und Umfang der sog. Treuabrede mafigeblich, wie sie sich aus dem zugrunde
liegenden rechtlichen Verhiltnis, den getroffenen Vereinbarungen und deren Aus-
legung ergibt.® Zudem kann nach der Rechtsprechung in der Regel nur ein Verstof§
gegen — zumindest mittelbar — vermdgensschiitzenden Vorschriften pflichtwidrig im
Sinne des§ 266 Abs. 1 StGB seirf? Besteht eine Vermogensbetreuungspflicht, muss

der Titer auch gerade diese Pflicht verletzen. Blofle Schuldnerpflichten (wie zB die

2l Sieche hierzu BGH NStZ 2015, 517 (519).

22 Siehe hierzu BGH NJW 1983, 461.

2 Siehe hierzu BGH NStZ 2010, 502 (503) im Zusammenhang mit einer sog. Kick-Back-
Zahlung.

2* BGH NStZ-RR 2013, 344 (345)Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 22 Rn. 52; Eisele BT 11
Rn. 885; Rengier BT 1§ 18 Rn. 31.

% BGHSt 8, 254 (2561f.); BGH NStZ-RR 1999, 184 (185f.Rengier BT I § 18 Rn. 32;
Wessels/Hillenkamp Rn. 774.

26 Eisele BT II Rn. 888; Kindhiuser BT 11 § 34 Rn. 35; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1
§ 45 Rn. 28.

7 BGHSt 8, 254 (258);Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 22 Rn. 55; Eisele BT II Rn. 887;
Schonke/Schroder/Perron § 266 Rn. 31; Wessels/Hillenkamp Rn. 774.

28 BGHSt 47,295 (297).

2 BGHSt 55,288 (300f.); 56,203 (211).
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niigt nicht.*

Bei der Vermogensbetreuungspflicht muss es sich zum einen um den Hauptgegen-
stand der Rechtsbeziehung zwischen Tater und Geschidigtem handeln. Die Ver-
mogensbetreuungspflicht muss demnach typischer und wesentlicher Inhalt einer
fremdniitzig ausgerichteten Geschiftsbesorgung sein. Blofle Nebenpflichten wie die
allgemeine Pflicht, sich vertragsgemifl zu verhalten und die Rechtsgiiter des Ver-
tragspartners nicht zu beeintrichtigen, geniigen nicht.’!

Bei Austauschverhiltnissen kann von einer Vermogensbetreuungs- als Hauptpflicht nur ge-
sprochen werden, wenn die geschuldete Leistung des Titers (wie zB bei Anlageberatungsver-
trigen) gerade in der Betreuung des fremden Vermogens besteht. Insbesondere typische syn-
allagmatische Austauschverhiltnisse wie zB Kauf-, Werk- oder Arbeitsvertrige sind hingegen
durch ein eigenniitziges Handeln geprigt, da jeder Vertragspartner seine Leistung gewohnlich
um des eigenen Vorteils willen erbringt, und begriinden daher in der Regel keine Vermogens-
betreuungspflicht.*> Auch Sicherungsvertrigen (zB der Vereinbarung eines Eigentumsvor-
behalts oder einer Sicherungsiibereignung) kann grundsitzlich keine besondere Vermogens-
betreuungspflicht entnommen werden.*®

Zum anderen muss dem Titer Raum fiir eigenverantwortliche Entscheidungen und
eine gewisse Selbststindigkeit zugestanden werden. Ob dies der Fall ist, richtet sich
neben der Weite des zugestandenen Spielraums auch nach dem Fehlen von Kon-
trolle, dh nach den tatsichlichen Moglichkeiten des Titers, ohne eine gleichzeitige
Steuerung und Uberwachung durch den Treugeber auf dessen Vermégen zuzugrei-
fen.>* Von der notwendigen Selbststindigkeit ist nicht auszugehen, wenn jemand
untergeordnete, mechanische oder Titigkeiten nach festen Vorgaben verrichtet (zB
Boten, Verkaufspersonal, Sekretariate).*®

Beispiele:

— Den fiir die Vermogensbetreuungspflicht erforderlichen Entscheidungsspielraum haben
in der Regel die gesetzlichen Vertreter sowie die rechtsgeschéftlichen Vertreter von
Personen- und Kapitalgesellschaften wie zB Geschaftsfuihrer einer GmbH, Vorstdnde
einer AG oder auch Prokuristen und Handelsvertreter. Einer Vermogensbetreuungs-
pflicht kénnen ferner Angehdrige von Berufen unterliegen, denen typischerweise frem-
des Vermogen anvertraut wird (zB Rechtsanwalte, Notare, Steuerberater, Wirtschafts-
prifer), sowie allein verantwortliche Kassierer, die etwa die Einnahmen kontrollieren,
Biicher fithren, Quittungen erteilen und Wechselgeld herausgeben miissen.3®

— Umstritten ist die Vermogensbetreuungspflicht des Vermieters im Hinblick auf die
Mietkaution. Insoweit soll nach der Rechtsprechung bei der Wohnraummiete aus der
gesetzlichen Pflicht des Vermieters, Mietkautionen gesondert anzulegen (§ 551 Abs. 3
BGB), eine Vermogensbetreuungspflicht abzuleiten sein. SchlieRlich bestehe deshalb —
dhnlich wie bei Notaren, Rechtsanwalten und Steuerberatern — ein treuhdnderisches
Verhltnis zwischen Vermieter und Mieter.3” Die Einzahlung der Mietkaution auf ein

% BGH NStZ 1986, 361 (362); OLG Hamm NStZ-RR 2000, 236 (237Fssele BT II Rn. 898.

3 BGHSt 22, 190 (191); 28, 20 (23);Eisele BT II Rn. 890; Kindhdiuser BT 11 § 34 Rn. 30;
Wessels/Hillenkamp Rn. 770.

32 Eisele BT II Rn. 890; NK-StGB/Kindhiuser § 266 Rn. 45.

3% BGHSt 22, 190 (1911.); BGH wistra 1987, 136 (137);Eisele BT II Rn. 891; Rengier BT 1
§ 18 Rn. 25; zu einer Ausnahme siehe BGHSt 5, 61 (63 1.).

3 BGH wistra 2008, 427 (428); NStZ 2013, 407 (407)Kindhbdiuser BT 11 § 34 Rn. 31.

35 Rengier BT 1§ 18 Rn. 20; siche hierzu auch BGHSt 3, 289 (293 1.).

% BGHSt 13,315 (319); BGH wistra 1989, 60 (61); siche ferner BGH NStZ 1983, 455; weitere
Beispiele bei Kindhiuser BT 11 § 34 Rn. 37; Rengier BT 1§ 18 Rn. 21 ff.

¥ BGHSt 41,224 (227f£.); 52, 182 (184)Rengier BT 1§ 18 Rn. 26.
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allgemeines Girokonto kann daher den Tatbestand der Untreue erfiillen, wenn daraus
ein Vermogensnachteil (ggf. auch in der Gestalt eines Gefdhrdungsschadens) entsteht,
zB wenn Privatgldubiger des Vermieters auf das Konto zuzugreifen drohen.3® Nach aA
trifft den Vermieter keine Vermogensbetreuungspflicht bzgl. der Mietkaution, deren
Vereinbarung und Gewahrung in erster Linie das somit dominierende Sicherungsinte-
resse des Vermieters befriedige.®

Eine Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht scheidet von vornherein aus, wenn 26
das fragliche Verhalten mit Wissen und Willen des Inhabers des geschiitzten Ver-
mogens geschieht. Eine solche Zustimmung wirkt daher als tatbestandsaunsschliefSen-

des Einverstindnis.*® Da das Einverstindnis den Pflichtenkreis des Téters bestimmt,
kommt ihm aber — anders als etwa beim Diebstahl oder beim Hausfriedensbruch —
nicht nur ein tatsiachlicher, sondern ein normativer Charakter zu. Fiir die Wirksamkeit
werden daher die Voraussetzungen der rechtfertigenden Einwilligung herangezogen.
Insbesondere stehen Willensmingel der Wirksamkeit der Zustimmung entgegen.*!

Viele Entscheidungen des BGH betreffen Veruntreuungen durch Geschiftsfiibrer einer 27
GmbH.* Ist der Geschiftsfithrer wirksam zum Vertreter fiir die GmbH als juristische Person
bestellt, ist er tauglicher Titer des Missbrauchstatbestandes nach Var. 1. Fiir den nicht wirksam
bestellten sowie fiir den sog. faktischen Geschiftsfilhrer kommt nur der Treubruchstatbestand
nach Var. 2 in Betracht.®

Ein wirksames Einverstindnis konnen fir die GmbH nur die Gesellschafter abgeben. Gemaf§ 28
§ 6 Abs. 3 Satz 1 GmbHG konnen auch Gesellschafter zu Geschiftsfiithrern bestellt werden,
die in diesem Fall ihr eigenes Verhalten fur die GmbH als Gesellschafter grundsatzlich still-
schweigend absegnen konnen. Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei der GmbH um eine
eigene Rechtspersonlichkeit mit eigenem Vermdgen (§ 13 Abs. 1 GmbHG) handelt, die als
Wirtschaftssubjekt im Geschiftsverkehr mit eigenen Rechten und Pflichten agiert. Es muss
daher gewihrleistet sein, dass die Gesellschaft die Essentialien einhilt, die fir das Funktionie-
ren des Wirtschaftskreislaufs unerlisslich sind und auf die der Rechtsverkehr vertrauen konnen
muss. Selbst derGeschifisfiihrer und Alleingesellschafter in Personalunion darf daher nicht
unbegrenzt iiber das Vermogen der GmbH verfiigen. Die Dispositionsbefugnis fehlt vielmehr
nach hM bei Vermogensverfugungen, die entweder unter Verletzung der §§ 30 ff. GmbHG das
Stammbkapital der Gesellschaft beeintrichtigen oder sonst die wirtschaftliche Existenz der
Gesellschaft konkret gefiahrden (sog. existenzgefihrdender Eingriff), indem sie zB die GmbH
(weiter) tberschulden oder deren Liquiditit gefihrden.** Unumstritten ist diese Ansicht al-
lerdings nicht, handelt es sich bei den Gesellschaftern zumindest um die wirtschaftlichen
Eigentiimer der GmbH und sind die Interessen der Gliubiger, deren Schutz die hM letztlich
dient, hinreichend durch die §§ 283 ff., 288 StGB geschuitzt?

4. Vermoégensnachteil

Fiir den Vermogensnachteil im Sinne des§ 266 StGB  gelten im Wesentlichen diesel- 29
ben Ausfihrungen wie zum Vermaogensschaden bei § 263 StGB  (-§ 7 Rn. 83 ff.).

% BGHSt 52,182 (188£.).

3 OLG Diisseldorf NJW 1989, 1171; wistra 1994, 33 (33); MiKoStGB/Dierlamm § 266
Rn. 124; kritisch auch Kindhéiuser BT 11 § 34 Rn. 39.

© BGHSt 50,331 (342); 55, 266 (278)Rengier BT 1§ 18 Rn. 39.

# Eisele BT II Rn. 865; Wessels/Hillenkamp Rn. 758.

2 Siche nur BGHSt 49, 147 (157fL.); 54, 52 (57f.); BGH NJW 2000, 154; NStZ 2009, 153;
ausfiihrlich Rengier BT 1§ 18 Rn. 401f.

# BGH NStZ 1999, 558 (558)Rengier BT 1§ 18 Rn. 41.

# BGHSt 49, 147 (1581.); 54, 52 (57£.); BGH NJW 2000, 154 (155)Kindhéiuser BT 11 § 34
Rn. 18.

. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 22 Rn. 71a; Eisele BT 1I Rn. 868; Fischer § 266 Rn. 99.
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Der Vermogensnachteil muss au aters beruhen.

einer Untreue durch pflichtwidrig unterlassene Vermdgensmehrung wird auf den

Verlust einer vermogenswerten Exspektanz abgestellt, wenn das pflichtgemifie Han-

deln des Taters mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit das Vermogen
vergroflert hitte.” Schon nach dem Wortlaut der Norm sind nur Nachteile bei dem
betreuten Vermogen fir die Untreue von Bedeutung. Das von der Vermogens-

betreuungspflicht erfasste und das geschidigte Vermogen miissen somit identisch

sein.*

Auch bei der Untreue ist zur Bestimmung des Vermdgensnachteils nach hM eine
wirtschaftliche Perspektive anzulegen. Demnach gentigt — wie beim Betrug (- § 7
Rn. 97) — fur den Vermoégensnachteil grundsitzlich bereits ein sog. Gefabrdungs-
schaden.*’ Dies wird allerdings zunehmend kritisch betrachtet, droht die dadurch
erfolgte Vorverlagerung des Vollendungszeitpunktes doch bei der Untreue — anders
als beim Betrug — die fehlende Versuchsstratbarkeit zu umgehen und setzt die
Untreue zudem kein der Bereicherungsabsicht entsprechendes Merkmal im subjekti-
ven Tatbestand voraus.® An die Annahme eines Vermdgensnachteils in Gestalt eines
Gefihrdungsschadens werden daher zum Teil strenge Anforderungen gestellt.’! Zu
restriktiven Ansitzen im subjektiven Tatbestand - Rn. 37.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG haben die Gerichte ebenso bei der Untreue — abgesehen

von einfach gelagerten und eindeutigen Fillen (zB bei einem ohne weiteres greifbaren Mindest-

schaden) — den Vermogensnachteil der Hohe nach zu beziffern und dessen Ermittlung in

wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darzulegen (sog. Bezifferungs-

gebot).> Soweit Unsicherheiten verbleiben, ist unter Beachtung des Zweifelssatzes der (Min-
dest-)Schaden zu schitzer?? Normative Erwigungen konnen bei der Feststellung des Ver-

mogensnachteils zwar durchaus eine Rolle spielen, diirfen aber wirtschaftliche Uberlegungen

nicht verdringen* Werden diese eigenstindigen Feststellungen nicht getroffen, droht das

Nachteils- in dem Pflichtwidrigkeitsmerkmal aufzugehen und mit diesem verschliffen zu

werden (sog. Verschleifungsverbot).>

Wiederum dhnlich wie beim Betrug (- § 7 Rn. 65 und 85) ist bei dem Vermdogens-
nachteil der Untreue grundsitzlich ein Unmittelbarkeitskriterium in zweifacher
Hinsicht zu beriicksichtigen. Zum einen muss der Vermdogensnachteil unmittelbar
auf der treuwidrigen Handlung beruhen.>

Zum anderen ist das Unmittelbarkeitskriterium heranzuziehen, wenn das betroffene
Vermogen aufgrund des treuwidrigen Verhaltens aufler einer Einbufle auch einen
Zufluss erfihrt. Eine Kompensation kommt grundsitzlich nur dann in Betracht,
wenn sich der Zufluss ebenfalls unmittelbar auf die Tathandlung zuriickfithren lasst,
die Untreuehandlung selbst Vorteil und Nachteil zugleich hervorbringt.’” Insbeson-
dere erst spiter erbrachte Schadenswiedergutmachungen lassen den bereits einge-

4 BGHSt 43,293 (297)Kindhéuser BT 11 § 34 Rn. 42; Wessels/ Hillenkamp Rn. 767.
# OLG Bremen NStZ 1989, 228 (229)Rengier BT 1§ 18 Rn. 54.

8 Rengier BT 1§ 18 Rn. 50.

* Rengier BT 1§ 18 Rn. 49; Wessels/Hillenkamp Rn. 776.

% BGHSt 51, 100 (121)Fisele BT II Rn. 903.

51 Eisele BT II Rn. 907.

2 BVerfGE 126, 170 (211); BVerfG NJW 2013, 365 (366).

% BVerfGE 126, 170 (212).

5 BVerfGE 126, 170 (212); BVerfG NJW 2013, 365 (366); siche auch BGHSt 55, 288 (304).
5 BVerfGE 126, 170 (211).

5% BGH NJW 2009, 3173 (3175); NJW 2011, 3528 (3529); Eisele BT IT Rn. 908.

% BGHSt 55,288 (304); BGH NStZ 1986, 455 (456Rengier BT 1§ 18 Rn. 51.
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tretenen Vermogensnachteil nich en und si afzumes-
sungsebene von Bedeutung.*®

Allerdings handhabt die hM die Moglichkeiten, einen zugefiigten Vermogensnachteil 34
anderweitig zu kompensieren, grofiziigiger als beim Betrug. Fiir diese unterschiedli-

che Behandlung wird angefiihrt, dass mangels fiir die Untreue erforderlicher Berei-
cherungsabsicht der Ersatzbereitschaft durchaus ein Vermogenswert zukommen
kann.> Demnach reicht es fiir die Kompensation insbesondere aus, eigene fliissige
Mittel in entsprechender Hohe zum Ersatz stindig zur Verfiigung zu halten und
fortwihrend zahlungsbereit zu sein, mit anderen Worten stets ersatzfahig und er-
satzwillig zu sein.®

Beispiele: 35

— Lésst sich ein Rechtsanwalt im Rahmen eines bestehenden Anwaltsvertrages zur Wei-
terleitung bestimmte Fremdgelder auf sein Geschéftskonto einzahlen, verwirklicht er
den Treubruchstatbestand, wenn er weder uneingeschrankt bereit noch (wie zB bei
einem hdufig tiberzogenen Konto) jederzeit féhig ist, einen entsprechenden Betrag aus
eigenen fliissigen Mitteln vollstindig auszukehren.®!

— Ein Geschéftsfiihrer, der fur das von ihm vertretene Unternehmen Ware zu tberteuer-
ten Preisen erwirbt, um hieraus eine ,Provision" vom Verkdufer zu erhalten, verwirk-
licht den Untreuetatbestand zumindest in Hohe dieses Schmiergeldes, das ansonsten
dem Unternehmen als Preisnachlass hdtte gewahrt werden kénnen (sog. Kick-Back-
Zahlungen).®

— Die Bildung schwarzer Kassen, um daraus bei spaterer Gelegenheit Schmiergelder zu
zahlen, stellt eine Untreue dar. Der Schwerpunkt der Pflichtverletzung besteht bereits
darin, die betreffenden Gelder dem Treugeber nicht zu offenbaren und nicht ord-
nungsgemaB zu verbuchen.®® Indem die schwarzen Kassen dem Treugeber auf Dauer
vorenthalten werden, wird bereits ein endgultiger Vermoégensschaden herbeigefiihrt.
Sollten die Gelder spater tatséchlich verwendet werden, wiirde dies den bereits einge-
tretenen Schaden lediglich vertiefen. Der eingetretene Nachteil wird vorliegend auch
nicht schadensverhindernd unmittelbar kompensiert. Die vage Chance, mit dem Ein-
satz von Schmiergeld spater einen moglicherweise wirtschaftlich vorteilhaften Vertrag
abzuschlieBen, gentigt hierfiir jedenfalls ebenso wenig wie eine entsprechende bloBe
Absicht des Taters.%*

Ill. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand besteht allein aus dem (zumindest bedingten) Vorsarz 36
bzgl. der objektiven Tatbestandsmerkmale. Eine Bereicherungsabsicht oder ein sons-
tiges besonderes subjektives Tatbestandmerkmal setzt § 266 StGB  nicht voraus.

Um den Anwendungsbereich des Untreuetatbestandes — nicht zuletzt im Hinblick auf die 37
wirtschaftliche Beurteilung des Vermogensnachteils — zu begrenzen, nimmt insbesondere der

% BGH NJW 2011, 3528 (3529); Eisele BT 1I Rn. 902.

% Rengier BT 1§ 18 Rn. 51a.

60 BGHSt 15, 342 (344); 52, 182 (188)Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1 § 45 Rn. 45; kritisch
Fischer § 266 Rn. 169.

60 BGH NStZ 2015,277 (277); NStZ 2015, 517 (519).

2 Siche hierzu BGHSt 31,232 (2341.); 50, 299 (313 £.).

6 BGHSt 52,323 (3331.); siche auch BGHSt 55, 266 (282 ff.).

o BGHSt 52,323 (336 ff.); siche auch BGHSt 55, 266 (284).



