Untreue

Die Tatbestandsalternativen des § 266 StGB

Von Jan Pinkepank, Kiel*

1 Uberblick

In regelmaligen Abstanden zeugt die mediale Berichterstattung von der hohen praktischen Relevanz der Untreue: Sei es der

Verdacht der Untreuestrafbarkeit gegen Fiihrungspersénlichkeiten von Automobilkonzernen® oder gegen den

Oberbiirgermeister einer Landeshauptstadt?, die Untreue ist - auch im Jahr 2019 - ,in aller Munde“.* Mit diesem Beitrag sollen

die grundlegenden Strukturen und Wertungen dieses Delikts vermittelt werden.

1.1 Strafgrund und geschutztes Rechtsgut

Die Untreue ist nach § 266 StGB strafbar. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass der Tater fremdes Vermdgen schadigt und dies
dergestalt, dass er eine ihm Ubertragene Vertrauensstellung ausnutzt.® Die Ubertragung muss gerade zum Zwecke der
Vermédgensbetreuung im Interesse des Geschaftsherrn erfolgt sein.®

Durch die Untreue wird allein das Rechtsgut Vermégen - die Gesamtheit der geldwerten Giiter einer Person - geschitzt” und

folglich nicht die Dispositionsbefugnis des Vermégensinhabers.? Zwar ist die Untreue durch enttauschtes Vertrauen und
Pflichtverletzung gepragt, dabei handelt es sich aber nicht um eigenstandige Schutzguter; der Taterfolg der vollendeten

Untreue ist der Vermdgensnachteil.’Die Untreue gehért zu den Vermégensdelikten im engeren Sinne wie bspw. der Betrug (§
263 StGB) und die Erpressung (§ ** StGB).*® Allerdings schiitzen der Betrug und die Erpressung das Vermégen gegen
tduschende bzw. nétigende Zugriffe von auBen.** Die Untreue hingegen schiitzt vor Gefahren von innen, die von derjenigen
Person ausgehen, die das Vermdgen gerade im Interesse des Vermégensinhabers bewahren soll.** Kurzum: ,Das Unrecht der

Untreue besteht in der vorsétzlichen Schadigung fremden Vermégens von innen heraus*“.*®

1.2 Grundstruktur

Der Gesetzgeber konfrontiert den Rechtsanwender mit einem recht langen und komplizierten Normtext (Abs. 1). Zusatzlich sind
oftmals ,Abstecher” in das Zivilrecht notwendig, um die sich stellenden Fragen beantworten zu kénnen. Daher ist es ratsam
und zum Verstandnis dieser Norm notwendig, sich sorgfaltig mit ihrer Struktur auseinanderzusetzen. Diese lasst sich zunachst
»~grob“ dargestellt in zwei Tatbestandsalternativen unterteilen, den Missbrauchstatbestand (Abs. 1 Alt. 1) einerseits und den

Treuebruchstatbestand (Abs. 1 Alt. 2) andererseits.** Innerhalb des Normtextes werden beide Varianten durch das hinter dem
~missbraucht” befindliche , oder” getrennt; fraglich ist allerdings, ob der anschliefende Halbsatz ,,und dadurch dem, dessen



Vermdgensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufligt” fir beide Varianten gilt, also gemeinsame Voraussetzungen

aufstellt.*
Der Missbrauchstatbestand ist im Verhaltnis zum Treuebruchstatbestand als lex specialis einzuordnen, damit der speziellere

Tatbestand.*® Die Priifung des Missbrauchstatbestands erfolgt damit grundsatzlich vorrangig gegeniiber der des
Treuebruchstatbestands, da die Voraussetzungen der Alt. ! enger ausgestaltet sind.”” Diese strenge Vorrangigkeit wird aber

zumindest dadurch ,relativiert”, dass die h.M. fiir beide Varianten eine sog. Vermégensbetreuungspflicht voraussetzt.*®* Damit
wird der Charakter der allgemeineren Alt. 2 als Auffangtatbestand - fur die Falle, in denen die Voraussetzungen der Alt. 1 nicht

vorliegen - deutlich.* Wegen der in der Praxis bedeutsameren allgemeineren Alt. 2 beginnen die Ausfiihrungen mit dem

Treuebruchstatbestand.?’Die versuchte Untreue hat der Gesetzgeber nicht mit Strafe bedroht (§§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 StGB). Die
Untreue (§ 266 StGB) ist von der Veruntreuung (§ 246 Abs. 2 StGB) zu unterscheiden; fir letztere bedarf es keines besonderen

Treueverhaltnis iSv § 266 StGB.*

1.3 Sonderdelikt

Tater des § 266 StGB kann nach der h.M. nur ein Vermégensbetreuungspflichtiger sein.? Es werden besondere Anforderungen
an die Person des Taters gestellt, bei deren Nichtvorliegen eine Strafbarkeit ausscheidet; damit ist § 266 StGB kein

Allgemeindelikt, welches grundsatzlich jede natiirliche Person als Tater begehen kann, sondern ein Sonderdelikt.” Sind diese
Anforderungen nicht erfullt, scheidet eine Taterschaft (§ 25 StGB) aus und es kommen nur noch eine Anstiftung (§ 26 StGB)

bzw. eine Beihilfe (§ 27 StGB) in Betracht, also Teilnahme.**

2 Objektiver Tatbestand

2.1 Treuebruchstatbestand (Abs. 1 Alt. 1)

2.1.1 Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen kraft Gesetzes, behordlichen
Auftrags, Rechtsgeschafts oder eines Treueverhaltnisses
Trotz des grundsatzlich unterschiedlichen Wortlauts ,Pflicht, fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen* und

~Vermégensinteressen er zu betreuen hat” sind damit nicht zwei inhaltlich unterschiedliche, sondern eine identische Pflicht
gemeint; es besteht somit nicht neben der Vermdgensbetreuungspflicht noch eine anders ausgestalte

Vermégenswahrnehmungspflicht.?®
Im Gegensatz zum Missbrauchstatbestand sind beim Treuebruchstatbestand auch sonstige Treueverhaltnisse erfasst: Tater
kann auch sein, wer nicht rechtswirksam im AuBenverhaltnis handelt oder nur rein tatsachlich zur Vermégensfiirsorge

verpflichtet ist.? Ein tatsachliches Treueverhaltnis setzt die Einrdumung einer tatséchlichen Herrschaftsmacht (iber fremdes

Vermégen voraus.”’

Beispiel: Der Vorstand einer AG ist durch einen nicht vorschriftsmaRig besetzten Aufsichtsrat bestellt worden.?®

Hinsichtlich des Ursprungs der Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen kraft Gesetzes, behdrdlichen Auftrags oder
Rechtsgeschafts gelten die Ausflihrungen unter 2.2.1 entsprechend.

2.1.2 Vermogensbetreuungspflicht des Taters

Die bestehende Vermégensbetreuungspflicht ist der ,,Angelpunkt” bei der Bestimmung von méglichen Tatern des § 266 StGB.*
Nach h.M. liegt eine Vermdgensbetreuungspflicht dann vor, wenn eine Pflicht besteht, deren Inhalt die Vermdgensflrsorge fir
einen anderen in einer (wirtschaftlich) nicht ganz unbedeutenden Angelegenheit ist und ein gewisser Grad an
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Eigenverantwortlichkeit besteht.™ Dem Tater wird eine ,Machstellung” innerhalb der Vermégenssphare des Vermdgensinhabers



(Opfer) anvertraut.®
Die Pflicht bezieht sich also auf die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen.*? Der Tater ist - als Ausdruck seiner

Eigenverantwortlichkeit - nicht zu einer bestimmten Handlung verpflichtet (Handlungsalternativen).®® Bei unerheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung wird eine (schwer zu bestimmende) Bagatellgrenze nicht Uberschritten und eine Strafbarkeit nach §

266 StGB scheidet aus.* Ob eine Vermégensbetreuungspflicht vorliegt, bestimmt sich nach den gesamten Umstanden des in

Frage stehenden Falls.*®
Entscheidend ist, dass die Vermdgensbetreuungspflicht eine Hauptpflicht des Grundverhaltnisses - genauer: die fremdnutzige

Vermédgensfiirsorge wesentlicher Inhalt®® - sein muss, sodass sonstige Vertragspflichtverletzungen zwar zu Vermégensschaden
fiihren kdnnen, die Strafbarkeit nach § 266 StGB aber nicht auf diese gestiitzt werden kann;* schlichte

Vertragspflichtverletzungen sollen nicht kriminalisiert werden.*®
Die arbeitsrechtliche Treuepflicht eines Arbeitnehmers allein gendgt nicht, vielmehr muss die Mdglichkeit zur selbststandigen

Entscheidung in einem Pflichtenkreis von einiger Bedeutung bestehen.*

Beispiele: Leiter einer Verkaufsfiliale*® oder Kassierer, die eigenverantwortlich die Tagesabrechnung erstellen.**

Angestellte des o6ffentlichen Dienstes, Amtstrager, Beamte oder sonstige Amtswalter sind vermdgensbetreuungspflichtig, soweit

sie nach ihrem Aufgabengebiet selbststéndig Uber fremdes Vermégen (insbesondere der éffentlichen Hand) entscheiden.*?

Beispiel: Polizeibeamter gegeniiber dem Dienstherrn in Bezug auf erhobene Verwarnungsgelder.*?

2.1.3 Verletzung der dem Tater obliegenden Vermogensbetreuungspflicht

Der Tater muss die ihm obliegende Vermdgensbetreuungspflicht verletzen. Dazu genligt jedes Tun oder Unterlassen, welches

im Widerspruch zur Vermdgensbetreuungspflicht steht.* Dieses pflichtverletzende Verhalten muss - anders als bei Alt. 1 -
keinen rechtsgeschaftlichen Charakter haben, sodass grundsatzlich auch tatsachliches Handeln oder Unterlassen den

Tatbestand der Untreue erfiillen kénnen.*® Dabei geniigt nicht jede, sondern nur eine , gravierende* oder ,evidente”
Pflichtverletzung:*® Anwendungsbereich kénnen bspw. Spenden sein, die zum Zwecke der Kunst-, Wissenschafts- oder

Sportférderung durch Vorstdnde von Gesellschaften getétigt werden.”” Uberdies bedarf es eines sachlich-funktionalen
Zusammenhangs zwischen Pflichtverletzung und Vermdégensbetreuungspflicht: Ist in einem ersten Schritt die Verletzung einer
dem Tater obliegenden Pflicht bejaht worden, so schlieft sich in einem zweiten Schritt die Feststellung dartiber an, ob diese

verletzte Pflicht gerade zu den Vermdgensbereuungspflichten des Taters gehért.*® Dazu muss Gegenstand der verletzten Pflicht

die Vermdgensbetreuung sein.*

Beispiel: Es stellt keine iSv § 266 StGB einschlagige Pflichtverletzung dar, wenn der verargerte Prokurist das Geschirr der
Werkskantine zu Bruch schlagt; dies stellt nur ein (vermdégensschadigendes) Handeln bei Gelegenheit dar, welches ihm
zwar aufgrund seiner betrieblichen Stellung erst mdglich ist, aber nicht in seinen vermdgensbezogenen Aufgabenkreis

fallt.>

Ist der Vermdgensinhaber mit dem - grundsatzlich pflichtverletzenden - Verhalten des Taters vorab einverstanden, so entfallt
nach h.M. ausnahmsweise die Pflichtwidrigkeit und der Tatbestand des § 266 StGB ist nicht erfillt.*

2.1.4 Vermogensnachteil bei dem zu betreuenden Vermogen

Aufgrund der Pflichtverletzung muss ein Vermdgensnachteil bei der Person eingetreten sein, deren Vermdgensinteressen der




Tater zu betreuen hatte.®® Der Begriff des Vermdgensnachteils iSv § 266 StGB deckt sich mit dem des Vermdgensschadens iSv §

263 StGB:** Nach der h.M. liegt ein solcher vor, wenn der Verlust einer Vermégensposition nicht durch den Zugewinn einer
entsprechend gleichwertigen Vermoégensposition wieder ausgeglichen wird, sodass das Vermdgen eine Wertminderung erfahren
hat.* Sind Anfangs- und Endbestand des Vermégens gleich, so fehlt es an einem Vermégensnachteil.*® Mittelbare Schadigungen
Dritter begriinden keinen Vermdgensnachteil iSv § 266 StGB, es genlgt allein die Nachteilszufligung an dem zu betreuenden
Vermédgen (,und dadurch dem, dessen Vermégensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt”):>® Zu betreuendes und

verletztes Vermdgens miissen identisch sein.”” Das Vorliegen eines Vermégensnachteils muss positiv festgestellt werden und
darf nicht mit der Pflichtverletzung gleichgesetzt bzw. automatisch aus dieser gefolgert werden; es droht sonst die Gefahr der

Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG.* Dabei soll nach der Rechtsprechung und der h.M. das Vorliegen einer sog.

schadensgleichen konkreten Vermégensgefahrdung - entsprechend zum Betrug (§ *® StGB) - ausreichen:*® Bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise reicht auch die hohe Wahrscheinlichkeit spaterer Verluste zur Annahme eines Vermdgensnachteils- bzw. -

schadens.®®

Beispiel: Die mangelhafte Dokumentation von Zahlungen kann eine schadensgleiche Vermégensgefahrdung darstellen,
wenn im Einzelfall mit einer doppelten Inanspruchnahme zu rechnen und auf Grund der unzureichenden Buchhaltung eine

wesentliche Erschwerung der Rechtsverteidigung zu besorgen ist.®* Allerdings fehlt es insoweit am rechtsgeschéftlichen

Charakter, sodass der Treuebruchstatbestand zu priifen ist und diese Frage sich dort stellt.®

2.2 Missbrauchstatbestand (Abs. 1 Alt. 1)

2.2.1 Verfugungs- oder Verpflichtungsbefugnis fur fremdes Vermoégen aufgrund
Gesetzes, behordlichen Auftrags oder Rechtsgeschafts

Es ist erforderlich, dass der Tater fiir fremdes Vermdgen eine Verfliigungs- und Verpflichtungsbefugnis innehat.®® Dem Tater
muss also die Fahigkeit zukommen, eine Verfligung oder Verpflichtung flr den Vermdgensinhaber rechtswirksam vornehmen zu

kénnen.® Der Inhaber einer Verfiigungsbefugnis kann wirksam Verfiigungsgeschafte vornehmen, bspw. das Eigentum an einer

Sache des Vermdgensinhabers ibertragen.® Die Verpflichtungsbefugnis verleiht die Fahigkeit, einen anderen wirksam zu
verpflichten, dessen Vermdgen wirksam mit einer Verbindlichkeit zu belasten (bspw. der Abschluss eines Kauvertrags Uber eine

Sache des Vermégensinhabers).®®
Der Befugnisinhaberkdnnte also - je nach Befugnis - das Eigentum an einem Auto des Vermdgensinhabers ibertragen oder
einen Kaufvertrag schlieBen, an den dann der Vermdgensinhaber gebunden wird. Die BefugnisiSv § 266 Abs. 1 StGB hat sich

damit auf Vermégen zu beziehen, das nicht allein dem Té&ter zusteht, fiir diesen fremd ist.*” Ob die Verpflichtung oder die
Verfugung wirksam sowie das Vermdgen, auf das sich die Befugnis bezieht, fremd ist, bestimmt sich nach dem Blrgerlichen

Recht.®®Die 0.g. Befugnisse kommen dem Inhaber zu, weil sie ihm kraft Gesetzes (bspw. die Eltern eines Kindes nach §§ 1626 ff.
BGB) zustehen, aufgrund behérdlichen Auftrags oder durch Rechtsgeschaft (bspw. die Erteilung einer Vollmacht nach §§ ** ff.

BGB, insbesondere die Prokura nach den §§ 48 ff. HGB) libertragen worden sind.*

2.2.2 Missbrauch dieser Befugnis

Tathandlung von Abs. 1 Alt. 1 ist das Missbrauchen der Befugnis.” Der Begriff des Missbrauchs |asst sich zunéchst in die
Bestandteile ,Gebrauch” und ,Missbrauchlichkeit” - des Gebrauchs - aufteilen; der Gebrauch meint die Austibung der mit der

Befugnis einhergehenden Fahigkeiten.”
Ein Missbrauch der Befugnis liegt vor, wenn der Tater im Innenverhaltnis (dh Tater zu Vermdgensinhaber) gegen Pflichten
verstolt, die er gegeniber dem Vermdgensinhaber hat, er aber im AulRenverhaltnis (dh Vermdgensinhaber zu Drittem)

rechtswirksam’? ein Verpflichtungs- oder Verfiigungsgeschéaft vornimmt.” Folglich ist Missbrauchen das Uberschreiten des

rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen Kénnens.” Als Tathandlung des Missbrauchstatbestands (Abs. Alt. 1) kommt
somit nur rechtsgeschaftliches Handeln in Betracht - rein tatsachliches Handeln, wie unordentliche Buchfuhrung oder der

Verbrauch einer anvertrauten Sache, kann aber grundsétzlich taugliche Tathandlung des Treuebruchstatbestands sein.”® Das

Rechtsgeschaft muss im AuRenverhaltnis (zivilrechtlich) wirksam sein.”®



Beispiel: T war Vertriebsleiter der Firma R, die Supermarkte belieferte. In dieser Funktion war T insbesondere fiir das
Aushandeln und den Abschluss von Geschaften mit GroBkunden der Firma R zustandig und bevollmachtigt, im
AuBenverhaltnis wirksam Vertrage abzuschlieBen. Im Innenverhaltnis musste er die Vertragsangebote mit dem
Geschaftsfuhrer der Firma R abstimmen. T schloss mehrfach unter Missachtung der Vorgaben der Geschaftsleitung

Kaufvertrage mit zu geringen, unter dem Einkaufs- bzw. Herstellungspreis liegenden Verkaufspreisen ab.”

Die Pflichten im Innenverhaltnis beruhen zumeist auf Vereinbarungen zwischen dem Tater und dem Vermdégensinhaber
(Grundverhaltnis); sie ergeben sich bspw. aus einem bestehenden Arbeitsverhaltnis (§ 611 BGB) oder einem Auftrag (§ 662

BGB).”®

2.2.3 Vermogensbetreuungspflicht des Taters (h.M.)

Es ist grundsatzlich umstritten, ob Voraussetzung des Missbrauchstatbestands das Bestehen einer sog.
Vermégensbetreuungspflicht ist.”® Wie oben skizziert ist zu klaren, ob der Halbsatz ,und dadurch dem, dessen

Vermégensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt” fir beide Varianten des Abs. 1 gilt.*® Fir die h.M.* und damit dafr,
dass sowohl der Missbrauchstatbestand als auch der Treuebruchstatbestand eine Vermdgensbetreuungspflicht voraussetzen,

sprechen insbesondere der Wortlaut der Norm und der Wille des Gesetzgebers:* Einerseits gilt der besagte Halbsatz nach
seiner Stellung im Satzgefuige fur beide Tatbestande und setzt ausdricklich die Vermdgensbetreuungspflicht voraus.
Andererseits soll in den Kreis der (mdglichen) Tater nicht jeder Vertreter, sondern nur Personen aufgenommen werden, denen
eine zentrale vermdégensbezogene Stellung zukommt. Die Verleihung der Verfugungs- oder Verpflichtungsbefugnis ist

grundsatzlich ein starkes Indiz fiir das Vorliegen einer Vermégensbetreuungspflicht.®

2.2.4 Vermogensnachteil bei dem zu betreuenden Vermogen

Hinsichtlich des Vermdgensnachteils siehe oben (2.1.4).

3 Subjektiver Tatbestand
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§ 266 StGB ist als Vorsatzdelikt (§ 15 StGB) ausgestaltet, wobei Eventualvorsatz genligt.™ Gegenstand des Vorsatzes sind alle
objektiven Tatbestandsmerkmale. In Abgrenzung zum Betrug (§ **® StGB) und zur Erpressung (§ 253 StGB) ist es zur Erfiillung

des Tatbestands nicht notwendig, dass der Tater mit der Absicht rechtswidriger Bereicherung handelt.®® Typischerweise handelt
der Untreuetater aber aus eigenem Streben nach Gewinn, sodass fehlender Eigennutz strafmildernd berlcksichtigt werden

kann.®
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