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1. Kapitel:

Schwierigkeiten des Untreuetatbestandes und Versuch einer Restriktion

A. Einleitung

Wer sich an eine Untersuchung der Untreuedogmatik macht, wird unschwer feststellen, dass die
Literatur zum objektiven Tatbestand des § 266 StGB recht umfangreich ist. Obwohl die meisten
Publikationen die Unbestimmtheit des § 266 StGB kritisieren, eine grenzlose Ausdehnung des
Untreuetatbestands flirchten und ihn entsprechend restriktiv auszulegen versuchen, bleibt der
Untreuetatbestand wie hinter einem Schleier verborgen. Das Ziel der Auseinandersetzung hin-
sichtlich der Untreuedogmatik besteht daher darin, eine sowohl dogmatisch konsistente als auch
kriminalpolitisch angemessene Judikatur zu entwickeln. Die Diskussion, die auf diesem Weg
gefiihrt wird, ist jedoch noch sehr breit. Im vorliegenden ersten Kapitel dieser Untersuchung
werden einige Positionen zu dieser Uniiberschaubarkeit der Restriktionsversuche im objektiven
Bereich dargestellt. Damit wird die Notwendigkeit angedeutet, das Feld der Auseinandersetzung

bei diesem Thema zu verlagern.

B. Bestimmung des Téterkreises anhand der Vermogensbetreuungspflicht

1. Missbrauchstatbestand

1. Entstehungsgriinde der Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis

Die Untreue ist ein Sonderdelikt, das nur ein qualifizierter Téter, nicht jede Person téterschaftlich
begehen kann. Beim Untreuetatbestand muss der Téter eine Sonderstellung in Bezug auf das
fremde Vermogen haben. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Missbrauchs- oder der Treubruchtat-
bestand vorliegt. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 266 Abs. 1 StGB setzt diese Sonderstellung
beim Missbrauchstatbestand die durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift einge-

rdumte Befugnis voraus, liber fremdes Vermogen zu verfiigen (Verfligungsbefugnis) oder einen
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anderen zu verpflichten (Verpflichtungsbefugnis). Als Paradebeispiele der vom Gesetz einge-
rdumten Befugnis kommen z. B. die Eltern gegeniiber ihren Kindern (§ 1626 BGB), Testaments-
vollstrecker (§ 2205 BGB), Vormunde (§ 1793 BGB), Betreuer (§ 1896 BGB), Handlungsbe-
vollméchtigte (§ 54 HGB), Insolvenzverwalter (§ 80 InsO) oder Gerichtsvollzieher (§§ 753,
814 ff. ZPO) in Betracht. In behordlichem Auftrag handeln beispielsweise staatlich bestellte
Treuhinder, Liquidatoren oder Inkassobeamte etc. Befugnisse kraft Rechtsgeschéfts werden hin-
gegen beispielsweise im Rahmen der Verfiigungserméchtigung (§ 185 BGB), der Vertretungs-
macht von Bevollmichtigten (§ 164 BGB), der Prokura (§§ 48—53 HGB) oder der Organe von

Gesellschaften etc. ausgetibt.

2. Erfordernis der Vermogensbetreuungspflicht auch im Missbrauchstatbestand

a) Meinungsstand

Hinsichtlich der Bestimmung des Taterkreises ist es besonders umstritten, ob der Missbrauchs-
tatbestand eine Vermogensbetreuungspflicht erfordert, wie sie der Treubruchtatbestand voraus-
setzt. Auf dem Weg der Auseinandersetzungen hat die ,,Scheckkarten-Entscheidung* des BGH
im Jahr 1972'° einen wichtigen Wendepunkt markiert. In dieser Entscheidung hat der BGH die
Untreuestrafbarkeit eines Scheckkarteninhabers, der mit einem durch eine Scheckkarte garantier-
ten, aber ungedeckten Scheck seine Sparkasse belastet hatte, mit der Begriindung verneint, dass
fiir beide Alternativen eine Vermdgensfiirsorgepflicht, welche die Betreuung fremder Vermo-
gensinteressen von einiger Bedeutung beinhaltet, vorauszusetzen ist. Daran fehle es aber im
Verhiltnis eines Scheckkarteninhabers zu seiner Sparkasse oder seiner Bank grundsitzlich.!!
Ferner nehme zwar eine Sparkasse oder eine Bank die Vermogensinteressen ihrer Kunden wahr,

aber nicht umgekehrt der Kunde Vermdgensinteressen einer Sparkasse oder einer Bank.!?

Dieser ,,Scheckkarten-Entscheidung® folgt die sog. monistische Lehre, die heute der herrschen-

den Auffassung in Rechtsprechung!'® und Schrifttum'* entspricht. Ihr zufolge sei die Vermogens-

10 BGHSt 24, 386 ff.

11Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

12Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

13 BGHSt 24, 386; 33, 244, 250; BGH wistra 1991, 305, 307.

14 MK-Dierlamm, §266 Rn.21; NK-Kindhduser, §266 Rn.26; Lackner/Kiihl, StGB, §266

Rn. 4; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf Strafrecht BT, §22 Rn.68;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 II Rn. 18; Rengier, Strafrecht BT I, § 18
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betreuungspflicht nicht nur fiir den Treubruch-, sondern auch fiir den Missbrauchstatbestand
erforderlich. Hierbei wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass die beiden Alternativen einen
einheitlichen Unrechtskern bergen, der an der Formulierung ,,dadurch dem, dessen Vermdgens-
interessen er zu betreuen hat* zu erkennen ist. Da sich diese Aussage nicht allein auf den Treu-
bruchtatbestand, sondern auch den Missbrauchstatbestand bezieht, folgt das Ergebnis zwingend
aus der richtigen Gesetzesanwendung.'’ In diesem Sinne erscheint es konsequent, den Miss-
brauchstatbestand als einen speziell geregelten Unterfall des Treubruchtatbestands aufzufassen.'®
Nach dieser Ansicht dient ferner die Vermogensbetreuungspflicht, die mit gleichem Inhalt fiir
beide Alternativen gilt, der Einschrinkung des Téterkreises nicht nur beim Treubruchtatbestand,

sondern in gleicher Weise und mit gleicher Intensitit auch beim Missbrauchstatbestand.!’

Davon abweichende Meinungen werden mit verschiedenen Akzenten vertreten. Einige Autoren
sind der Meinung, dass die beiden Alternativen voneinander unabhingig seien und die Vermo-
gensbetreuungspflicht im Sinne des Treubruchtatbestands keineswegs fiir den Missbrauchstatbe-
stand gefordert werde.!® Andere Auffassungen konzedieren zwar, dass der oben genannte Rela-
tivsatz fiir beide Alternativen von Bedeutung sei, legen aber den Inhalt der Vermdgensbetreu-
ungspflicht fiir beide unterschiedlich aus. Demnach soll die Sonderstellung beim Missbrauchs-
tatbestand immer schon dann vorliegen, wenn dem Titer die Verfligungs- oder Verpflichtungs-
befugnis im Interesse des Vermdogensinhabers, d. h. zu einem fremdniitzigen Handeln, {ibertra-
gen'” oder eine im AuBenverhiltnis wirksame Befugnis zur Verfiigung oder Verpflichtung einge-

rdumt worden ist.°

Rn. 14; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, § 20 Rn. 749 f.; Fabricius, NStZ 1993, 414, 415;
Kohlmann, JA 1980, 228, 229; Schreiber/Beulke, JuS 1977, 656, 657; Vormbaum, JuS 1981,
19, 20.

15 LK-Hiibner, 10. Aufl., § 266 Rn. 5.

16 So MK-Dierlamm, § 266 Rn. 16.

17 MK-Dierlamm, § 266 Rn. 16; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 878; Wessels/Hillenkamp, Straf-
recht BT 2, § 20 Rn. 750; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn. 4f.

18 Arzt, Bruns-FS, S. 382; Kargl, ZStW 113(2001), 565, 589.

19 Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 2; Mitsch, Strafrecht BT 2, S. 363f.,; Schliichter, JuS
1984, 675; Seelmann, JuS 1982, 914, 917.

20 Labsch, Jura 1987, 343, 345 ff.,; auch Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 11.
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Dariiber hinaus wird im Hinblick auf die Einschrinkung des Téaterkreises die Meinung vertreten,
dass der relativ prazise formulierte Missbrauchstatbestand einer solchen Restriktion gar nicht
bediirfe.?! Stattdessen kritisiert sie in Bezug auf die herrschende Meinung, dass die Unwigbar-
keiten der am Einzelfall orientierten Kategorie ,,Betreuungspflicht™ den einzigen rechtsstaatlich
gefestigten Bereich des § 266 StGB, ndamlich das auf einen bestimmbaren Titerkreis eingegrenz-
te Missbrauchsverhalten, in den Hintergrund driingen wiirde.?? Kritisiert wird zudem, dass durch
die ,,Scheckkarten-Entscheidung* des BGH eine gravierende Strafbarkeitsliicke bewirkt werde
und infolgedessen eine Neuregelung des § 266b durch den Gesetzgeber iiberfillig sei, um diese

Strafbarkeitsliicke zu schlieBen.?

b) Stellungnahme

Den beiden Tatbestandsalternativen liegen drei Entstehungsgriinde als Quelle der untreuespezifi-
schen Pflichtenstellung zugrunde: Gesetz, behordlicher Auftrag und Rechtsgeschift. Im Schrift-
tum wird die Meinung liberwiegend vertreten, dass diese drei gemeinsamen Wurzeln ohne Be-
deutungsunterschied gleichermafen fiir die beiden Tatbestandsalternativen gelten.”* Neben den
gemeinsamen Entstehungsgriinden kann sich die untreuespezifische Pflichtenstellung beim
Treubruchtatbestand auch aus einem Treueverhéltnis ergeben. Da das tatsdchliche Treueverhilt-

t25, sondern beide nebeneinander stehen,

nis nicht der Oberbegriff der Pflichtenbegriindung is
scheint im Hinblick auf die Téterqualifizierung die Auffassung, der Missbrauchstatbestand sei
praziser formuliert, nur insoweit gerechtfertigt, als die Pflichtenstellung aus dem Treueverhéltnis
in Frage gestellt wird. Bei der Uberpriifung der Untreuestrafbarkeit wird empfohlen, zunichst

den relativ prizise formulierten Missbrauchstatbestand zu untersuchen,?® da der Treubruchtatbe-

21 Vgl. Labsch, Jura 1987, 343, 345 ff.; Mitsch, Strafrecht BT 2, S. 363f.; Otto, Strafrecht BT,

§ 54 Rn. 11.

22 Vgl. Kargl ZStW 113(2001), 565, 589.

23Vgl. Labsch, Jura 1987, 343, 345; auch Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 11.

24 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 48; MK-Dierlamm, § 266 Rn. 143;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 4511 Rn. 24; LK-Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 60.
25 So Ransiek, ZStW 116(2004), 634, 641.

26 So Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, §22 Rn.80; Kindhduser, Strafrecht

BTII Rn.27;Krey/Hellmann, Strafrecht BT, § 17 Rn. 564;

Labsch, Jura 1987, 343, 346; Mitsch, Strafrecht BT 2,S. 371.
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stand bei einem fehlgeschlagenen rechtsgeschéftlichen Handeln des Téters als sog. Auffangnorm
fungiere.?’” In der Tat kann der Treuebruchtatbestand Anwendung finden, wenn der Titer, der
eine Vertretungsbefugnis iiber das Vermdgen eines anderen hat, lediglich durch ein tatsdchliches
Einwirken auf fremdes Vermodgen oder ein Unterlassen einen Vermodgensnachteil hervorrutft.
Aber es ist sorgfiltig zu priifen, ob die prizisere Bestimmtheit des Missbrauchstatbestands wirk-
lich auf einem exakt abgegrenzten Taterkreis beruht. Nur wenn dass der Fall ist, kann die Mei-
nung, der relativ prizise formulierte Missbrauchstatbestand bediirfe einer Restriktion durch die
Vermogensbetreuungspflicht gar nicht, gerechtfertigt werden. Dabei miissen Tatsubjekt einer-
seits und Tathandlung anderseits als voneinander selbststindige Merkmale gesondert gepriift

werden.

Somit ist zu beachten, dass die untreuespezifische Pflichtenstellung sich nicht auf die Frage be-
zieht, ob das durch den Téter vorgenommene Rechtsgeschéft nichtig war oder wie der Tater sich
bei Pflichtverletzungen verhélt. Die Frage, ob der Titer eine untreuerelevante Sonderstellung
hat, muss vor der Bewertung der Pflichtwidrigkeit aufgeklart werden. Es scheint daher wider-
spriichlich, in Féllen, in denen der Missbrauchstatbestand wegen eines fehlgeschlagenen rechts-
geschiftlichen Handelns des Téaters verneint wird, zur Anwendung des Treubruchtatbestands
erneut die Vermogensbetreuungspflicht zu iiberpriifen. Bereits in vielen Fillen, in denen der Ta-
ter eine Verfligungs- oder Verpflichtungsbefugnis innehat, bereitet die Téterqualifizierung
Schwierigkeiten, etwa bei den Titigkeiten von Bankkassierern,”® den Verwaltern von Fahrkar-
tenschaltern der Eisenbahn®® oder zuletzt den Vermietern.*® Da letztendlich nur eine Pflichtver-
letzung desjenigen von Bedeutung ist, der eine Sonderstellung iiber fremdes Vermdgen im Sinne
des § 266 StGB innehat, ist die Frage entscheidend, ob die aus der Rechtsbeziehung zwischen
dem Téter und dem Vermogensinhaber resultierende Stellung des Téters zum fremden Vermo-

gen untreuespezifisch ist.
Mallgebend fiir die Bestimmung der Vermogensbetreuungspflicht sind Inhalt und Umfang der
sog. Treuabrede, wie sie sich aus dem zugrundeliegenden rechtlichen Verhéltnis, den getroffenen

Vereinbarungen und deren Auslegung ergibt.’! Daher kann auch die Vermdgensbetreuungs-

pflicht nur durch die Auslegung des zugrundeliegenden Treueverhéltnisses ermittelt werden, und

27 Vgl. Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 80; auch Mitsch, Strafrecht BT 2, S.
371.

28 BGH wistra 1989, 60 ff.

29 BGHSt 13, 315 ff.

30 BGHSt 41, 224 ff.

31 BGHSt 1, 186, 189 f,; 47, 295, 297; Rengier, Strafrecht BT I, § 18 Rn. 16.
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zwar sowohl beim Missbrauchs- als auch beim Treubruchtatbestand. Diese Frage ist hdufig in
denjenigen Féllen von Bedeutung, in denen die Befugnis nicht durch ,,Gesetz oder behordlichen
Auftrag®, sondern durch ,,Rechtsgeschéft”, insbesondere in Austauschverhiltnissen, erteilt wird.
In diesen Féllen ist zwar der Wille der Beteiligten nicht an einem Geschéftsbesorgungsverhéltnis
ausgerichtet, aber dem Téter kann eine rechtliche Befugnis oder eine tatsdchliche Zugriffsmog-
lichkeit auf fremdes Vermdgen gegeben werden. Dabei kann die Vermogensbetreuungspflicht
als ein Kriterium zur restriktiven Auslegung eine wichtige Rolle spielen. Der BGH hat bekannt-
lich schon in der ,,Scheckkarten-Entscheidung®, in der der Téter eine rechtliche Verpflichtungs-
befugnis hatte und durch Rechtsgeschifte die Befugnis missbrauchte, mangels der Sonderstel-
lung die Untreue eines Scheckkarteninhabers verneint.’> Auch in der ,Tankkarten-
Entscheidung®, in der es um die missbrauchliche Verwendung einer sog. Tankkarte ging, die der
Arbeitgeber einem angestellten Kraftfahrer zur Betankung der Arbeitsfahrzeuge iiberlassen hat,
wurde die Untreuestrafbarkeit mit der Begriindung verneint, dass es nicht ersichtlich sei, dass die
Angeklagten im Rahmen eingerdumter Entscheidungsspielrdume selbstindig und eigenverant-
wortlich iiber wesentliche Einzeldispositionen im Sinne eines ,,auch anders handeln diirfen* ent-

scheiden konnte.?

Daraus resultiert, dass die Kriterien zur restriktiven Auslegung der Vermdgensbetreuungspflicht
auch beim Missbrauchstatbestand eine entscheidende Rolle spielen kdnnen und miissen. Wenn
das zugrundeliegende rechtliche Verhéltnis nicht untreuetypisch ist und damit Inhalt und Um-
fang der Treueabrede nicht genau eruiert werden konnen, lédsst sich stets die Frage nach dem
Taterkreis des § 266 StGB stellen. Dabei kann der MaBstab ,,Vermogensbetreuungspflicht* zur
restriktiven Auslegung des Téterkreises sowohl beim Missbrauchs-, als auch beim Treubruchtat-

bestand hilfreich sein.

II. Treubruchtatbestand

1. Allgcemeines

Der Treubruchtatbestand wird dadurch erfiillt, dass der Téater die ihm kraft Gesetzes, behordli-

chen Auftrages oder Rechtsgeschiftes, aber auch kraft eines Treueverhédltnisses obliegende

32 BGHSt 24, 386, 387.
33Vgl. OLG Celle NStZ 2011, 218, 219.
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Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermo-

gensinteressen er zu betreuen hat, einen Nachteil zufiigt. Anders als beim Missbrauchstatbestand
kann die untreuerelevante Sonderstellung des Téters somit auch auf einem Treueverhiltnis beru-
hen. Gemeint sind sicherlich nicht ethisch-moralische Verpflichtungen aus Verwandtschaft oder
Freundschaft, auch nicht Schadensabwendungspflichten aufgrund von Ingerenz.** Diese
Pflichtentstehungsgriinde reichen unter Beriicksichtigung der Sonderstellung iiber fremdes Ver-
mdgen fiir die Qualifizierung des Untreuetdters nicht aus. Vielmehr muss die Vermogensbetreu-
ungspflicht aus Treueverhéltnissen als eine Sonderstellung iiber fremdes Vermogen qualifiziert
werden. Es geht bei der Vermogensbetreuungspflicht infolge von Treueverhéltnissen somit nicht
um eine Erweiterung der inhaltlichen Kriterien, sondern um deren konsequente Anwendung auf

strafrechtlich begriindete Pflichtenstellungen.*

Dabei ist zuerst an diejenige Fallgruppe zu denken, in der durch das Rechtsverhéltnis eine Fiir-
sorgepflicht bestanden hat, die aber erloschen ist. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein
Vormund nach Beendigung der Vormundschaft Miindelgelder fiir sich verwendet.>® In derartigen
Fillen bedarf es jedoch im Ubrigen gar nicht des Riickgriffs auf das tatsichliche Treue-
verhéltnis, weil eine sinnvolle Auslegung des urspriinglich bestehenden Rechtsverhiltnisses zu
dem Ergebnis fiihrt, dass die Verantwortlichen auch noch im Abwicklungsstadium an rechtliche
Pflichten gebunden sind.?’ In einer weiteren Fallgruppe kann auch ein beabsichtigtes, aber fehl-
geschlagenes Rechtsverhéltnis eine Vermdgensbetreuungspflicht nur dann begriinden, wenn auf-
grund des tatsdchlichen oder mutmaBlichen Willens der Beteiligten und der tatsdchlichen
Pflichteniibernahme ein faktisches, fremdniitziges Herrschaftsverhiltnis iiber fremdes Vermogen

entstanden ist.*® SchlieBlich kann bei dem sog. faktischen Organ eine Vermdgensbetreuungs-

34 Schonke/Schroder-Perron, StGB § 266 Rn. 30.

35 Fischer, StGB, § 266 Rn. 40.

36 RGSt 45, 434 ff.; auch BGHSt 8, 149 ff.; OLG Stuttgart, JZ 1973, 739 ff.; BGH NStZ 1997, 124 ft.

37 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 52; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 886; zu-
letzt in Rechtsprechung siehe BGH wistra 2011, 397.

38 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 54; Fischer, StGB § 266 Rn. 42;
Schonke/Schroéder-Perron, StGB, § 266 Rn. 30.
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pflicht auch nur dann begriindet werden, wenn die faktische Organtitigkeit von den Gesellschaf-

tern oder dem maBgebenden Gesellschaftsgremium geduldet wird.*

Es ist jedoch zu beachten, dass die angesprochene Unsicherheit der Téaterqualifizierung beim
Untreuetatbestand nicht nur im Hinblick auf die Pflichtstellungsgriinde aus dem tatsidchlichen
Treueverhiltnis besteht. Dies stellt nur die Spitze des Eisbergs dar. Das Problem ist vielmehr im
gesamten Bereich des Untreuetatbestands verbreitet. Angesichts der Schwierigkeiten bei der Be-
stimmung des Téterkreises besteht die berechtigte Sorge, dass die Formulierung des Untreuetat-
bestandsmerkmals zu weit oder sogar bis ins Uferlose ausgelegt und dadurch mdoglicherweise
jede Vertragsverletzung ponalisiert wird. Einige Strafrechtswissenschaftler vertreten sogar die
Auffassung, dass der Tatbestand der Untreue, insbesondere der Treubruchtatbestand, mit dem

Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar sei.*’

Um den Verdacht einer mangelnden VerfassungsméBigkeit und die Unsicherheit bei der Rechts-
anwendung zu beseitigen, versuchen Rechtsprechung und Lehre seit Langem, diesen Tatbestand
restriktiv auszulegen und ihm dadurch eine einigermafen klar umrissene Kontur zu verleihen.
Bereits das Reichsgericht hat in Bezug auf die Vermdgensbetreuungspflicht leitende Kriterien

vorgeschlagen. So hat es verkiindet, dass

,»an Pflichten oder Pflichtenkreise gedacht ist, die sich ihrer Dauer nach iiber eine gewisse
Zeit oder ihrem Umfang nach iiber blofle Einzelfiille hinaus erstrecken, so dass der Ver-
pflichtete fiir ihre Erfiillung einen gewissen Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder

Selbstindigkeit hat. “"!

Die Kriterien des ehemaligen Reichsgerichts sind mittlerweile in der Rechtsprechung des BGH
einzelfallbezogen fortentwickelt*? und auch in der Literatur mit unterschiedlichen Akzentuierun-

gen fiir die Restriktion der Vermdgensbetreuungspflicht einbezogen worden.*

39 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, §22 Rn.54; auch Schénke/Schroder-Perron,
StGB, § 266 Rn. 20.

40 Vgl. Kargl, ZStW 113 (2001), 565, 589; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 3; Ignor/Sttele,
Hamm-F§S, S. 211 ff.; dagegen ausdriicklich BVerfGE 126, 170, 208 ff.; auch Ransiek, ZStW
116(2004), 634, 640 ff.

41 RGSt 69, 58, 61f.

42 BGHSt 1, 186, 188; 4,170,172; 13, 315,317; 22,190, 191; 33, 244, 250.

43 Statt Vieler MK-Dierlamm, § 266 Rn. 30ff.; LK-Schiinemann, 12. Aufl., §266 Rn. 75ff.
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2. Fremdniitzigkeit der Vermogenssorge als Hauptpflicht

Bekanntlich ist fremdes Vermdgen das Angriffsobjekt der beiden Tatbestandsalternativen.** Es
kann auch nicht bestritten werden, dass der wesentliche Inhalt sowohl der Verfiigungs- oder
Verpflichtungsbefugnis bei der ersten Alternative als auch der Vermdgensbetreuungspflicht bei
der zweiten Alternative die Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen sein muss. Es versteht
sich von selbst, dass die Eltern Sorge fiir das Vermdgen ihrer Kinder tragen (§ 1626 1 2 BGB),
der Vormund die Pflicht hat, fiir das Vermdgen des Miindels zu sorgen (§ 1793 BGB), und der
Insolvenzverwalter sich nach dem Grundsatz der ,,par conditio creditorum®, also der gleichmé&Bi-
gen und bestmoglichen Glaubigerbefriedigung (§ 80 InsO), verhalten soll. Das Wesen der Ver-
mogensbetreuungspflicht ldsst sich auch anhand des Geschéftsbesorgungsvertrags verdeutlichen,
der durch das Rechtsgeschift begriindet worden ist.** Nach Auffassung des BGH ist unter dem
Geschiftsbesorgungsvertrag die selbststindige Tétigkeit wirtschaftlicher Art zu verstehen, fiir
die urspriinglich der Geschéftsherr selbst zu sorgen hatte, die thm aber von einem anderen (dem
Geschiiftsfiihrer) abgenommen wurde.*® Das Merkmal der Geschiftsbesorgung fiir einen anderen
ist dagegen nicht erfiillt, wenn der Aufgabenkreis des Geschéftsherrn mithilfe des Vertragspart-
ners iiberhaupt erst geschaffen werden soll.*” Kennzeichnend ist somit die Fremdniitzigkeit. Da-
fiir gentigt allerdings weder die Pflicht als solche, einen Vertrag zu erfiillen, noch die einem Ver-
trag innewohnende allgemeine Pflicht, auf die Interessen des Partners gebiihrende Riicksicht zu

nehmen (vgl. § 242 BGB).*8

Dartiber hinaus muss diese fremdniitzige Vermogensbetreuungspflicht auch als eine Hauptpflicht
im Innenverhéltnis zwischen Tater und Vermdgensinhaber bestehen. Der Rechtsprechung nach
erfordert der Treubruchtatbestand, dass die Pflicht zur Wahrnehmung fremder Vermdgensinte-
ressen mithin ,,typischer und ,,hauptsachlicher* Inhalt des den Téter mit dem Vermdgensinhaber

verbindenden Verhiltnisses sein muss.* Demnach genieBen nur solche Rechtsbeziehungen den

44NK-Kindhduser,§2 66 Rn.43;Lackner/Kiihl, StGB, §266 Rn.3;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 Il Rn. 1.

45 Zu dem Charakter der Vermoégensbetreuungspflicht als Geschiftsbesorgung Eisele, Strafrecht
BT II Rn. 889; Haas, Die Untreue, S. 39; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht BT, § 17 Rn. 798; Otto,
Strafrecht BT, § 54 Rn. 20.

46 BGHZ 45, 225, 229.

47 BGHZ 45, 225, 229.

48 BGHSt 1, 186, 188; 22, 190, 191; 33, 244, 250; OLG Celle NStZ 2011, 218.

49 LG Mainz NJW 2001, 906.
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Schutz des § 266, bei denen die Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen den Hauptgegen-

stand bildet.*”

Im Hinblick auf die genannten Kriterien sind zundchst die eigenniitzigen Rechtsverhiltnisse,
insbesondere schuldrechtliche Austauschverhiltnisse wie Kauf-,>! Reise-,’> Arbeits->> und Dar-

> In diesen Austausch-

lehensvertrdge, aus dem Anwendungsbereich auszuklammern.
verhéltnissen erhélt zwar jeder Beteiligte gewisse Moglichkeiten, auf fremdes Vermdgen zuzu-
greifen, was den Anschein erweckt, als konnte der Téter eine Vermodgensbetreuungspflicht ha-
ben. Aber die damit verbundenen Pflichten sind nicht hauptsdchlich und fremdniitzig, sondern
eigenniitzig bzw. nur beildufig oder reflektorisch. Vielmehr kommt es jedem Beteiligten in erster
Linie darauf an, das eigene Vermogen zu erhalten oder zu mehren. Die das Vermogen des ande-
ren Teils beriihrende eigene Leistung wird nur deshalb erbracht, um die Gegenleistung des ande-
ren zu erhalten.> Nur mit der strikten Anforderung der Fremdniitzigkeit der Vermogenssorge als
Hauptpflicht ldsst es sich vermeiden, die Nichterfiillung oder Verletzung von Leistungs- oder

allgemeinen, auf Treu und Glauben beruhenden Schuldnerpflichten schlechthin als Untreue mit

Strafe zu bedrohen.>®

3. Selbststindigkeit mit Handlungs- bzw. Entscheidungsspielraum

Ein wichtiges Kriterium fiir die Begriindung der Vermdgensbetreuungspflicht ist der Grad der
Selbststindigkeit bei der Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen. Nach der Auffassung des
ehemaligen Reichsgerichts miisste der Verpflichtete flir ihre Erfiillung einen gewissen Spiel-
raum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbststindigkeit haben.’” Demnach wird in der Re-
gel eine rein ,,mechanische* Tétigkeit wie bloBBe Botentitigkeit als solche oder die Erledigung
untergeordneter Einzelauftrige nicht dazugezihlt.’® Auf der gleichen Linie hat der BGH zu ei-

nem Fall, bei dem eine Behordenschreibkraft von Antragstellern Geld fiir die Beschaffung von

50 BGHSt 1, 186, 188 f,; 22, 190, 191; 33, 244, 250; Rengier, Strafrecht BT I, § 18 Rn. 16.

51 BGHSt 9, 84, 87; 22,190, 191.

52 BGHSt 28, 20, 23 ff.

53 BGHSt 3, 289, 294; 4,170, 172; 5,187,188 f.; 6, 314, 318.

54 BGH GA 1977, 18, 19; zu weiteren Beispielen aus den Rechtsprechungen siehe MK- Dlerlamm
§ 266 Rn. 56 ff.

55 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 58.

56 BGHSt 28, 20, 23.

57 RGSt 69, 58, 60.

58 RGSt 69, 58, 62.
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Stempelmarken entgegennahm, ausgefiihrt. So zeige schon die Ausdrucksweise des Gesetzes im
§ 266 StGB, dass es sich bei der Untreue nur um die Verletzung eines solchen Treueverhéltnis-
ses handeln kann, das den Tater gerade zur Betreuung von Vermdgensinteressen des Treugebers
verpflichte, wobei es sich stets um Beziehungen von einigem Gewicht und um Pflichten oder
Pflichtenkreise von gewisser Bedeutung handeln muss, die dem Verpflichteten aulerdem einen
gewissen Spielraum, eine gewisse Bewegungsfreiheit oder Selbststindigkeit gerade bei der Be-
treuung dieses Vermdgensinteresses lasse.>’

Im Schrifttum besteht zwar Einigkeit dariiber, dass die Selbststindigkeit eine notwendige Vo-

raussetzung der untreuespezifischen Vermogensbetreuungspflicht ist.5

Ihre Konkretisierung ist
jedoch noch umstritten. Die herrschende Meinung stellt bei der Feststellung der Selbststandigkeit
auf die Wahlfreiheit zwischen verschiedenen Handlungsalternativen ab. Dabei geht es um die
Frage, ob und gegebenenfalls welche Handlungsalternativen dem Betreuer jeweils erlaubt sind.®!
Dagegen wird eingewandt, dass die Abgrenzung nicht danach zu erfolgen hitte, was der Téter
darf, sondern danach, was er kann.%> Hierbei ist somit die Abwesenheit von Kontrolle entschei-
dend, wobei unter Kontrolle nicht die Frage einer nachtriglichen Uberpriifung, sondern die

gleichzeitige Steuerung und Uberwachung zu verstehen ist.

4. Dauer und Umfang der Aufgabe

Dauer und Umfang der Tétigkeit des Taters nehmen als Indizien fiir die Vermdgensbetreuungs-
pflicht in der Rechtsprechung nur eine geringe Bedeutung ein.** Aber weder der Umfang des von
der Handlung betroffenen Vermdgens noch die Dauer der Tétigkeit sind Umsténde, die fiir sich

allein bereits die Qualifikation fiir eine Vermdgensbetreuungspflicht begriinden konnen.®® Diese

59 Vgl. BGHSt 3, 289, 293 f. unter Berufung auf RGSt 69, 58; 69, 279; auch BGHSt 4, 170, 172; 13,
315,317; BGH NStZ 1983, 455; BGH NJW 1991, 2574.

60 Fischer, StGB, §266 Rn. 37; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 47ff.,; SK-Samson/Giinter, § 266 Rn. 28;
Schonke/Schroder-Perron, StGB, § 266 Rn. 23b; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT,
§ 22 Rn. 63; Eisele, Strafrecht BT II Rn. 846ff.; Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 21f.

61 So LK-Hiibner, 10. Aufl,, § 266 Rn. 5; auch MK-Dierlamm, § 266 Rn. 50; NK-Kindhduser, § 266
Rn. 50; Otto, Strafrecht BT, § 54 Rn. 22; Kretschmer, ]R 2008, 348, 350.

62 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 86.

63 LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 86.

64 BGHSt 13, 315, 317; BGH wistra 1992, 66.

65 Mitsch, Strafrecht BT2, S. 376f.; Schonke/Schroder-Perron, StGB, §266 Rn.23b; SK-
Samson/Giinter, § 266 Rn. 31; Kindhduser, FS-Lampe, S. 716.
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Kriterien kdénnen allenfalls als ein schwaches Indiz fungieren.®® In der Rechtsprechung sind sie
kaum als hauptsidchlicher Grund fiir die Bejahung oder Verneinung der Vermdgensbetreuungs-

pflicht beurteilt worden.

5. Kritische Wiirdigung

Es ist zweifelhaft, ob ein restriktiver Ansatz unter der Anwendung der in der Rechtsprechung
und der Literatur {iberwiegend anerkannten Kriterien effektiv und konsistent funktioniert. Hin-
sichtlich der Fremdniitzigkeit der Vermdgensfiirsorge als Hauptpflicht ist insbesondere auch der
Fall einer Mietkaution zu bedenken, bei dem der Vermieter die Kaution nicht gemal der gesetz-
lichen Verpflichtung nach § 550b Abs. 2 BGB a. F. getrennt von seinem Vermdgen und zum
{iblichen Zinssatz anlegt.” Dabei geht es um die Frage, ob die in § 550 b Abs. 2 Satz 1 BGB
a. F. konstituierte Anlegungspflicht oder eine gleichartige vertragliche Vereinbarung eine Pflicht
im Sinne des § 266 I Alt. 2 StGB, fremde Vermogensinteressen wahrzunehmen, darstellt. Im
Schrifttum ist die untreuespezifische Sonderstellung des Vermieters gegeniiber dem Mieter um-
stritten.®® Diese Frage wird zwar auch in der Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt,®” aber vor
kurzem hat der BGH in einer Entscheidung die Vermdgensbetreuungspflicht bejaht’® und dies in
einer weiteren Entscheidung fortgesetzt.”!

In den letzten zwei Entscheidungen wurde die Anlagepflicht aus § 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F.

als eine fremdniitzige Pflicht zur Vermogenswahrnehmung betrachtet.”~ Demnach stellt die in

§ 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F. enthaltene Regelung lediglich einen Ausgleich zwischen dem

66 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 22 Rn. 66; Saliger JA 2007, 326, 328.

67 BGHSt 41, 224 ff.

68 Verneinend Bosch, JA 2008, 658, 660; Satzger, Jura 1998, 570, 575; ders., JA 1998, 926,
928 f.; Saliger, JA 2007, 326, 328; Sowada, JR 1997, 28, 31f,; dagegen bejahend Fischer,
StGB, § 266 Rn.36; Pauly, ZMR 1996, 417; Rengier, Strafrecht BT I, § 18 Rn. 26; LK-
Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 147. Im umgekehrten Fall hat das BayObLG die Vermo-
gensbetreuungspflicht des Mieters gegenliber dem Vermieter bejaht (wistra 1997, 157 ff.);
ablehnend Satzger, JA 1998, 926, 928 f.

69 Bejahend AG Frankfurt/Main NJW 1988, 3029; OLG Frankfurt/Main ZMR 1990, 342; LG Achen
WuM 1989, 292; LG Hamburg MDR 1990, 269; LG Miinchen [ NStZ 1991, 134; verneinend OLG Diis-
seldorf ZMR 1989, 264; ZMR 1993, 576; LG Bonn NStZ 1993, 343.

70 BGHSt 41, 224 ff.

71 BGHSt 52, 182 ff. (aber nur fiir Wohnraummiete, nicht fiir Gewerberaummiete)

72 BGHSt 41, 224 ff.; BGHSt 52, 182 ff.
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Sicherungsbediirfnis des Vermieters auf der einen und dem Schutzbediirfnis des Mieters auf der
anderen Seite her und sollte dabei insbesondere den Riickzahlungsanspruch des Mieters im Falle
einer Zahlungsunfihigkeit des Vermieters vor dem Zugriff durch dessen Gliubiger schiitzen.”
Aber in dieser Entscheidung hat der BGH mit der Begriindung die Anlagepflicht fiir die Vermo-
gensbetreuungspflicht gehalten, dass mit der Ausgestaltung der Mietkautionsiiberlassung als
einer neuen Rechtsfigur im Biirgerlichen Gesetzbuch der Gesetzgeber durch gesetzliche Rege-
lung die Pflicht des Vermieters, die Kaution in bestimmter Weise anzulegen, zu einem wesentli-
chen und nicht nur beildufigen Gegenstand der gegenseitigen Rechtsbeziehungen zwischen
Vermieter und Mieter erhoben hitte.”* Deshalb sei ein zivilrechtlicher Charakter der Anlage-
pflicht als eine Nebenpflicht des Vermieters bedeutungslos.’”” In einer weiteren Entscheidung hat
der BGH diese Auffassung bestétigt. Dabei wurde betont, dass sich die Vermdgensbetreuungs-
pflicht aus den Sonderregeln fiir die Wohnraummiete (§ 550b Abs. 2 Satz 1 BGB a. F.) ergibt,
also keine durch Rechtsgeschift, sondern eine durch Gesetz begriindete Vermogensbetreuungs-
pflicht darstellt.”® Somit kann die Vermdgensbetreuungspflicht nicht fiir die Gewerberaummiete
gelten, weil die gesetzlichen Regelungen iiber die Anlage von Mietkautionen sich allein auf

Mietverhiltnisse iiber Wohnraum beziehen.”’

Die Anlagepflicht nach § 551 Abs. 3 BGB (§ 550b Abs. 2 BGB a. F.) gilt fiir den Vermieter nur
dann, wenn Vermieter und Mieter eine Vereinbarung liber die Mietkaution getroffen haben. Die
Pflicht des Vermieters ist also nur ein unselbststindiger Annex der Mietkautionsabrede.” In die-
ser Hinsicht, d. h., wenn die Anlagepflicht als solche nicht isoliert betrachtet wird, kann die An-
lagepflicht des Vermieters kaum als fremdniitzig qualifiziert werden.”® SchlieBlich ist die Miet-
kautionsvereinbarung ihrem Wesen nach ein Sicherungsmittel fiir den Vermieter im betreffenden
Mietvertrag. Unter einer Mietkaution wird eine Sicherheitsleistung des Mieters fiir kiinftige An-
spriiche des Vermieters aus dem Mietverhéltnis und dessen Abwicklung, aber auch aus der
Nachforderung von Betriebskosten verstanden.’ Der BGH hat diesen eigenniitzigen Charakter

der Mietkaution in einen fremdniitzigen umgestaltet.

73 BGHSt 41, 224, 228.

74 Vgl. BGHSt 41, 224, 228.

75Vgl. BGHSt 41, 224, 228f.

76 BGHSt 52,182, 184.

77 BGHSt 52, 182, 185.

78 Satzger, Jura 1998, 570, 573.

79 Auch Bosch, JA 2008, 658, 659; Kretschmer, JR 2008, 348, 350; Ronnau, NStZ 2009, 632, 634;
Satzger, Jura 1998, 570, 573; ders., JA 1998, 926, 928 f.; OLG Bonn NStZ 1993, 343.

80 Palandt/Weidenkaff, BGB, vor § 535 Rn. 121.
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Wie jedoch schon in der Rechtsprechung vielfach explizit erkldrt wurde, muss die Pflicht zur
Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen ,,typischer und ,,hauptséchlicher Inhalt des den
Téter mit dem Vermdgensinhaber verbindenden Verhiltnisses sein.®! Fiir die Vermogensbetreu-
ungspflicht im Sinne des § 266 StGB reicht die Gleichrangigkeit zwischen eigen- und fremdniit-
zigen Interessen im Grunde genommen nicht aus.®? AuBerdem ist die Auffassung des BGH
fragwiirdig, eine rechtsgeschéftliche Mietkautionsvereinbarung der beteiligten Parteien kdnnte
eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 StGB begriinden, wenn sich die Vertrags-
partner nicht nur iiber die Zahlung einer Kaution an sich, sondern auch iiber deren besondere
Anlageform geeinigt hitten.®> Damit hat der BGH die Méglichkeit erdffnet, dass eine vertragli-
che Nebenpflicht eine Vermogensbetreuungspflicht begriinden kann. Danach, sofern eine gesetz-
liche Bestimmung fehlt, bedarf es gerade im Rahmen von Austauschverhéltnissen einer aus-
driicklichen Vereinbarung, die den VertragsschlieBenden insoweit zu einer besonderen Vermo-
gensfiirsorge zugunsten des anderen Vertragspartners verpflichtet. Selbst wenn die Vertrags-
partner ausdriicklich diese Vermogensbetreuungspflicht vertraglich vereinbaren, kann sie aus der
vertraglichen Vereinbarung allein nicht abgeleitet werden.®* Wichtig ist nicht die Frage, ob diese
Pflicht im Gesetz vorgeschrieben ist oder von den beteiligten Parteien explizit vereinbart wurde,
sondern ob sie anhand strafrechtlicher Kriterien als eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne
des § 266 StGB qualifiziert werden kann. Lége es in der Macht der Vertragspartner, jede noch so
unbedeutende Pflicht zur Vermdgensbetreuungspflicht aufzuwerten, wire der grenzenlosen Kri-

minalisierung von VertragsverstdBen als Untreue Tiir und Tor gedffnet.

Das Kriterium ,,Selbststdndigkeit™ stellt sich in der Rechtsprechung noch uniibersichtlicher dar.
Das Selbststandigkeitserfordernis wird in der Judikatur oft bis hin zu schlichter Bedeutungslo-
sigkeit verwissert,¢ was dazu fiihrte, dass die Vermogensbetreuungspflicht trotz des fehlenden
selbststdndigen Entscheidungsspielraums bejaht wurde. In einer Entscheidung, in der es um die

Untreue des Verwalters eines Fahrkartenschalters ging, der die Tageseinnahmen tiglich an die

81 LG Mainz NJW 2001, 906.

82 Saliger, JA 2007, 326, 328.

83 Vgl. BGHSt 52, 182, 187.

84 LK-Schiinemann, 12 Aufl, § 266 Rn.88; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 4511
Rn. 31; NK-Kindhduser, § 266 Rn. 45; Rénnau, NStZ 2009, 632, 634.

85 Vgl. Rénnau, NStZ 2009, 632, 634; auch Satzger, Jura 1998, 570, 573.

86 Auch So Schonke/Schréder-Perron, StGB, § 266 Rn. 24; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, § 22 Rn. 64.
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Sammelkasse abzuliefern hat,®” wurde fiir die solchermaBen extensive Auslegung entgegen der
herrschenden Meinung, die unter dem Kriterium ,,Selbststdndigkeit™ eine Wahlfreiheit versteht,

argumentiert:

., Wollte man in dieser Mdglichkeit ein wesentliches Merkmal der Wahrnehmung fremder
Vermégensinteressen sehen, so wiirde von solcher Wahrnehmung nur bei Geschdfisfiihrern
von Unternehmen und selbststindigen Verwaltern von einigermafien umfangreichen Vermo-
gen gesprochen werden konnen, nicht aber z. B. bei der Tdtigkeit des Kassierers einer Bank,
der nur auf Grund schriftlicher Anweisungen Auszahlungen vor- und Einzahlungen an-

nimmt %

AuBerdem wurde die Vermdgensbetreuungspflicht beispielsweise bei einem Bankkassierer,® bei
Rechtsanwilten und Notaren, die Gelder nach Eintritt ganz bestimmter Voraussetzungen aus-
oder zurlickzuzahlen haben, und bei denjenigen, denen Scheckkarte und Geheimzahl iiberlassen
wurden, um einen ganz bestimmten Betrag fiir den Berechtigten aus dem Geldautomaten zu ho-
len, angenommen.”® In dem Mietkautionsfall hat der BGH klargestellt, dass das Kriterium der
eingeengten Handlungsfreiheit des Verpflichteten dazu dient, die Vermdgensbetreuung im Sinne
des Untreuetatbestands von solchen ,,Diensten der Handreichung* abzugrenzen, wie sie etwa von
Kellnern, Lieferungsaustriigern, Chauffeuren und Boten erbracht werden.”! Das Einkassieren,
Verwalten und Abliefern von Geld fiir den Arbeitgeber sei insbesondere dann als Wahrnehmung
fremder Vermogensinteressen im Sinne des § 266 StGB zu betrachten, wenn der Kassierer zur
Kontrolle der Einnahmen und ihrer Ablieferungen Biicher zu fiithren, Quittungen zu erteilen und
Wechselgeld herauszugeben hat.”> Dabei wird das Kriterium ,,Selbststéindigkeit®, das auf den
Umfang des dem Téiter eingerdumten Spielraums verweist, durch das Fehlen von Kontrolle und
die Moglichkeit ersetzt, ohne eine gleichzeitige Steuerung und Uberwachung durch den Treuge-

ber auf dessen Vermdgen zuzugreifen.”?

87 BGHSt 13, 315 ff.

88 Vgl. BGHSt 13, 315, 318.

89 BGH wistra 1989, 60 ff.

90 OLG Hamm wistra 2003, 356 ff.

91 BGHSt 41, 224, 2209.

92 Vgl. BGHSt 13, 315, 318; 18,312, 313; BGH wistra 1989, 60, 61; so auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,,
§ 266 Rn. 86; Fischer, StGB, § 266 Rn. 37.

93 BGH wistra 2008, 427, 428; auch LK-Schiinemann, 12. Aufl,, § 266 Rn. 85; Fischer, StGB, § 266
Rn. 37.
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