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Richter am BGH Prof. Dr. Thowmas Fischer

Prognosen, Schaden, Schwarze Kassen

Aktuelle Diskussionen im Untrege- und
Betrugsstrafrecht

Der folgende Beitrag verstebt sich als Teil der aktuellen Diskus-
sion, die im Anschluss an die Entscheidungen des 2. Strafsenats
des BGH' zuwm Kanther-Fall (BGHSt 51, 100 = NStZ 2007,
383) und zum Siemens-Fall (BGHSt 52, 323 = NStZ 2009, 95)
in der Literatur, aber auch zwischen Senaten des Gerichis gefibrt
wird. Soweit er Aufsiitze verwertet, die zum Zeitpunkt des Um-
bruchs noch nicht erschienen waren, danke ich den Verfassern
herzlich fiir die Vorab-Uberlassung der Manuskripte. Gewidmet
ist der Beitrag Herrn Richter am BGH Dr. Klaus Miebach, dem
langjihrigen zuverlissigen Motor dieser Zeitschrift, dem stets
freundlichen, gesprachsbereiten und aufgeschlossenen Kollegen,
mit den besten Wiinschen fiir einen erfiillter: Rubestand!

1. Konjunkturen

Ein Bonmot Hellmuth Mayers hat Konjunktur: Wer
derzeit iiber Untreue schreibt, ldsst den Hinweis auf May-
ers 535 Jahre alte Behauptung nicht aus?, jenseits klassi-
scher Fille wisse niemand, was Untreue sei. Vorteilhaft
kann man so den Nachweis profunder juristischer Bildung
mit dem Bekenntnis zur liberal-rechtsstaatlichen Form
verbinden®. Zwar wissen aufferhalb des jeweiligen Kern-
bereichs auch wenige, was Mord aus niedrigen Beweg-
griinden, Freiheitsberaubung, Nétigung, Betrug, Stralen-
verkehrsgefihrdung oder Gewisserverunreinigung ist.
Dem Tatbestand der Untreue aber hingt die Unschirfe
seines Randbercichs* besonders schwer am Halse, na-
mentlich da er in seiner heutigen Form im Grundsatz von
den Nazis eingefiihrt wurde® und itberdies einer freien
Entfaltung der Geschiftstiichtigkeit besonders hinderlich
sein kann. Der Umstand, dass der Tatbestand seit 70 Jah-

t) Der Verf. ist Mitglied dieses Serats und war an beiden Entschei-
dungen beteiligt.

2) Auch der Verf. nichy; vgl. StraFo 2008, 269 Fn 10.

3) Am Rande sei in Erinnerung gebracht, dass Mayer, Verteidiger im
Hitler-Prozess 1924, damals die Wiedereinfiihrung der Monarchie forder-
te. Zur Biografie vgl. Willsch Hellmuth Mayer (1895-1980), 2008,

4) Die fotografische Metapher ist seit Trondle/Fischer 49. Aufl,, § 331
Rn 18, ins Repertoire kritischer Besprechungen der Korruptions-Tat-
bestinde aufgenommen. Die Schlussfolgerung einer verfassungswidrigen
Unbestimmtheit der §§ 331 £., 299 fnsgesamz trigt sie freilich nicht.

S5} Gesetz v. 26, 5. 1933 (RGBL I, 295). Zur Gesetzesgeschichre vel,
LK-Schiinemann § 266 Vorb.

6) Beispielhaft Bernsmann Alles Untreue? Skizzen zu Problemen der
Untreve nach § 266 S5¢GB, GA 2007, 219; ders., Untreue und Korruption —
Der BGH auf Abwegen, GA 2009, H, 5; Brandts/Seier Zur Untreue des
Vertragsarztes, in FS Herzberg, 2008, S. 811 ff,; Beulke Wirtschaftlenkung
im Zeichen des Untreuetatbestands in FS Eisenberg, 2009, S. 245, 266 f.;
MX-Digrlamm § 266 Rn 43 f£.; Hamm Kann der VerstoR gegen Treu und
Glauben strafbar sein?, NJW 2005, 1993; Ignor/Sittcle Pflichrwidrighkeit
und Vorsatz bei der Untrene (§ 266 $¢GB} am Beispiel der sog. Kreditun-
treue. Zugleich cin Beitrag zum Bestimmtheitsgebot des Art, 103 I GG, in
FS Hamm, 2008, S. 211 £f,; Kargl Die Missbrauchskonzeption der Un-
treue, ZStW 113 (2001), 565, 583 f.; Kemnpf Bestechende Untrene?, in FS
Hamm, 2008, S. 255; Knauer NStZ 2009, 151, 153; LK-Schiinemann
§ 266 Rn 31; Volk Untreue und GesellschaftsR. Bin Dschungelbuch, in FS
Hamm, 2008, S. 803, Zurickbaltender Perron Bemerkungen zum Gefihr-
dungsschaden bei der Untreue, in FS Tiedermann, 2008, 737; Ransick
Pflichtwidrigkeit und Vermeidbarkeit bei der Untrene, ZSEW 116 (2004),
634, 640fL; ders. NJW 2009, 95; Ronnau Einrichtung ,schwarzer*
(Schmiergeld-}Kassen in der Privatwirtschaft — eine strafbare Untreue?, in
FS Tiedemann, 2008, S. 713; Weber Untreue durch Verursachung straf-
und bufigeldrechelicher Sanktionen, in FS Scebode, 2008, S. 437; ders.
Zum bedingten Vorsatz bei der vermbgensgefihrdenden Untreve. Bemer-
kungen zum Kanther-Urteil des BGH, in FS Eisenberg, 2009, S. 371 Einen
Verstol gegen Art. 103 II GG nahm schon an Labsch Untreue (§ 266).
Grenzen und Méglichkeiten ciner Deutung, 1983, §. 177 £,
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ren von den Gerichten ausgelegt, angewandt, konkreti-
siert und eingegrenzt wird, vermag das Missfallen sejt
einigen Jahren kaum mehr zu mildern.

Konjunktur hat auch die Anrufung des Bestimmtheits-
grundsatzes des Art. 10311 GG, § 1 StGB, gegen den
Untreuetatbestand und seine praktische Anwendung®, zu-
letzt besonders auch gegen den Begriff des ,Schadens®
{Nachteils) in seiner Auslegung durch die (héchstrichterli-
che} Rechtsprechung. Mit Zunahme von Erfahrung und
Distanz Idsst in der Regel die Neigung nach, verfassungs-
rechtliche Normen im rechtspolitischen Tagesgeschift ab-
zunutzen. Daher konnte erstaunen, dass es gerade beson-
ders erfahrene Strafverteidiger und nebenberuflich mit
Strafverteidigung befasste Hochschullehrer sind, die ver-
mehrt auf ihrer Ansicht nach unlésbare Anwendungspro-
bleme des Untreuctatbestands und auf die Dringlichkeit
seiner (gesetzlichen) Einschrinkung hinpweisen. Allerdings
ist damit {auch) dic Frage des Interesses angesprochen,
Das BVerfG hat jedenfalls im Grundsatz die Bedenken
gegen die Vorschrift und ihre Auslegung durch den BGH
nicht geteilt: Beschluss vom 10. 3. 2009 - 2 BvR 1980/07.

Finanz- und Wirtschaftskrise haben neue Probleme der
Strafrechtsgeltung aufgeworfen oder alte in neuem Ge-
wand aktualisiert. Im Kernbereich des Vermdgensstraf-
rechts, namentlich §§ 263, 266 S$StGB, vollziehen sich
méglicherweise folgenreiche Diskussionen. Die Recht-
sprechung des BGH ist in einem MaB in Bewegung gera-
ten, das in der Literatur zutreffend als ,eher heftig® be-
zeichnet wurde”. Dabei verbinden sich wirtschaftlich und
kriminologisch zusammenhingende Phinomene in inte-
ressanter, bisher ungewohnter Weise; etwa Verfolgung
von Korruption und Vermégensschutz; Managerstrafbar-
keit und Anlegerschutz; Betrugs- und Untreuestrafbarkeit
und Finanzkrise. Der 2. Strafsenat des BGH hat in den
Grundsatz-Entscheidungen zum Kamther-Fall® und zum
Siemens-Fall® neue Akzente namentlich in der Bestim-
mung des Schadens-Begriffs gesetzt, Sie sind in der Litera-
tur auf Zustimmung!®, vielfach aber auch auf Kritikt
gestoffen. Der 1. Strafsenat ist ihnen in 2 Leitsatz-Ent-
scheidungen®? (in nicht tragenden Erwigungen'3) aus-
dritcklich entgegen getreten.

7) Kempf ,,Schwarze Kassen*: Effektiver Schaden?, in FS Volk, 20089,
5. 231,

8) Urt. v 18. 10. 2006 — 2 StR 499/05, BGHS: 51, 100 = NJW
2007, 1760 = NStZ 2007, 583.

9} Urt. v 29. 8. 2008 — 2 StR 587/07, BGHSt 52, 323 = NJIW 2002,
89 = NStZ 2009, 95.

10) Zu BGHS: 51, 100 vgl. Schiremarn NSZ 2007, 430; zu
BGHSt 52, 323 vgl. Ransick NJW 2009, 95.

11) Zu BGEHS: 51, 100 vgl. Bernsmann eowa GA 2007, 219; Ransich
NJW 2007, 1727; Saliger NStZ 2007, 545; Schlgsser SEV 2008, 548;
Ferron NStZ 2008, 517; Weber Zum bedingten Vorsatz bei der vermé-
gensgefihrdenden Untreae, in FS Eisenberg, 2009, S. 371; zu BGHS:
52, 323 vgl. Bernsmann Untreve und Korruption — der BGH auf Abwe-
gen, GA 2009, H.5; Brining/Wimmer ZJS 2009, 94; Satzger
»Schwarze Kassen® zwischen Untreuve und Korruption, NStZ 2009
{eft 6); Schigsser Der Schaden der Siemens-Entscheidung, HRRS
2009, 19; Kempf {o. Fa 7}, S. 231 ££.

12} Beschl, v, 20. 3. 2008 — 1 StR 488/07, NJW 2008, 2451 = N§tZ
2008, 457; und v. 18, 2. 2009 — 1 StR 731/08, zur Versff. in BGESE
vorpeschen.

13) Kzit. hierzu (im Hinblick auf NJW 2008, 2451) Beulke/Witzig-
mann JR 2008, 430, 432; Riibenstabl NJW 2008, 2454; Kistzer/Schil-
Itng StraFo 2008, 305 f,; Bernsmann GA 2009, H. 5. Ob es im Beschl.
v- 18. 2. 2009 — 1 StR 731/08 auf die Erwigungen zur Vermogens-
gefihrdung ankam, erscheint nicht sicher: Das dort abgeurteilte Schnee-
ballsystem war von vornherein ausschlieflich auf die betriigerische Ein-
werbung von ,Anlagen® ausgerichtet; cine Anlageritigeit sollte gar
nicht statrfinden. Auch nach bisherigen Kriterien war daher wohl nicht
von einer ,blofen Vermigensgefihrdung™ zu sprechen.

14} Vel dazu auch einerseits Nack StraFo 2008, 277; andererseits
Fischer StraFo 2008, 269; sowie jerzt Schmitt Zur Unteeve durch Kre-
ditbewilligung, in FS Nobbe, 2009, §. 1009.
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Aus der Wirklichkeit wird Widerspriichliches gemeldet.
Beulke hat, wie andere vor ihm, kiirzlich mit Nachdruck
dargelegt, im Hinblick auf § 266 StGB grassiere eine ,,An-
wendungshypertrophie®*?, so dass ,bei nahezu jedem du-
bios erscheinenden Geschaftsgebaren® Strafverfahren we-
gen Untreue erdffnet wiirden. Fithrungskrifte von Wict-
schaftsunternehmen kénnten heute ,nie sicher wissen, ob
sie in Fillen des Misserfolgs in das Fahrwasser des Un-
trevetatbestands geraten'é. Auf allen Ebenen werde
§ 266 zu weit ausgelegt, L,hahezu jede Vermogensgefihr-
dung® werde als Schaden angesehen; der BGH habe gar
eine Beweislastumkehr zu Lasten beschuldigter Kick-
Back-Empfinger eingefithrt'”. Im uralten Bemiihen des
Menschen, bei Ungliicken aller Ast sorgenvoll nach dem
Warum zu fragen und in seiner Verzweiflung auf die Su-
che nach einem Schuldigen zu gehen?®, ,dirigieren heute
die Strafverfolgungsorgane das Orchester der Marktteil-
nehmer*'?.

Diese dramatische Situationsbeschreibung wird durch
die statistischen Daten nicht bestitigt. So haben etwa fiir
das Jahr 2006 dic PKS 10385 Fille polizeilich erfasster
Untreue-Taten, die Rechtspflegestatistik 2147 Verurtei-
lungen registriert®® (zum Vergleich aus der PKS: 954277
registrierte Fille des Betrugs. Darunter waren 327052
Fille des Waren- und Warenkreditbetrugs, 26 900 Fille

" des Sozialleistungsbetrugs, aber nur 25 Fille des Borsen-
spekulationsbetrugs. Verurteilt wurden wegen Ver-
mogensstraftaten insgesamt: 332 506 Personen). Massen-~
verurteilungen von Managern, Unternehmern oder Ban-
kiers sind weder vor noch seit Beginn der Finanzkrise
bekannt geworden. Im Gegenteil: Nachdem binnen kiir-
zester Frist etwa 300000 Mio. Euro von Konten deut-
scher Anleger verschwunden waren, haben die Vorstdnde
der beteiligten Geldhduser auf Pressckonferenzen be-
kannt, alle hitten ,Fehler gemacht®; sic seien einfach zu
gutgliubig gewesen?!. Die verzweifelte Suche nach ei-
nem Schuldigen® scheint abgebrochen. Auch der Einbruch
der Konjunktur ist nicht darauf zuriickzufiihren, dass Ge-
schiftsfithrer und Vorstande wegen Korruption oder Un-
treue verfolgt wurden oder angesichts der Weite des § 266
5tGB keine Investitionsentscheidungen mehr treffen
mochten.

Es ist, vorldufig zusammenfassend, zu bezweifeln, dass
die vielfach erhobenen Klagen ilber eine ~Hypertrophie®
des Untreuestrafrechts?? und iiber die angebliche Unbe-
rechenbarkeit der Grenze zwischen sozial erwiinschter
Geschiftstiichtigkeit und kriminellem Unrecht zutreffen.
GleichermaRen ist die Behauptung zu bezweifeln, mit Me-
thoden strafrechtlicher Dogmatik seien die Probleme des
Pflichtwidrigkeits- oder Schadens-Begriffs in §§ 266, 263
$tGB2® nicht (mehr) zu lsen. Im Hinblick auf die prakti-
sche Bedeutung und Aktualitit der Thematik soll hier
anhand von 4 Problemkreisen eine Prazisierung der eige-
nen Position versucht werden.

1. Untreue zu Lasten juristischer Personcn

Juristische Personen des &ffentlichen wie des privaten
Rechts sind selbststindige Trdger von Vermbgensrechren
und daher durch § 266 StGB geschiitzt. Angriffe auf das
geschiitzte Rechtsgut kdnnen nicht nur durch Aufenste-
hLende, sondern gerade auch von innen, also durch Gesell-
schafter oder Bedienstete der Juristischen Person erfolgen.

1. Binrichtung verdeckter (Schmiergeld-)Kassen :

Im Siemens-Fall (BGHSt 52, 323), aber auch schon im
Kanther-Fall (BGHSt 51, 100) des 2. Strafsenats ging es
jeweils um die Einrichtung oder Unterhaltung sog.
schwarzer Kassen™. Hinsichtlich ihrer Gestaltung und
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ihrer Zwecke unterschieden sich beide Fille; es soll hier
aus Raumgriinden nur das Problem der Schmiergeld-
Kasse im Bereich privatwirtschaftlicher Unternchmen
(BGHSt 52, 323) behandelt werden. Dabel ist — vor-
behaltlich weiterer Ausfithrungen namentlich zar Scha-
dens-Bestimmung (vgl. dazu unten Il und IV) - zunichst
davon auszugehen, dass nach den zu Grunde liegenden
Feststellungen die Angeklagten der Siemens-AG ohne
Kenntnis und entgegen ausdriicklicher Weisung des Vor-
stands Geldmitte! vorenthiclten und auf verschleierten
Drittkonten verwalteten, um sie bei Gelegenheit zu Beste-
chungszwecken im Zusammenhang mit der Akquisition
von Auftragen fiir dic AG** zu verwenden; in 2 Fillen
waren solche Bestechungen im Ausiand auch erfolgreich
durchgefithrt worden®.

Der vom 2. Strafsenat vertretenen Ansicht, es habe sich
bei der Fithrung der Kassen um durch Unterlassen began-
gene Treuwidrigkeiten 1. S. des § 266 1 $tGB gehandelt?,
ist entgegen gehalten worden, es habe schon deshalb an
ciner Pflichtwidrigkeit gefehlt, weil die verdeckten Kassen
letztlich® im Interesse der Treuhinderin gefithrt und die
dort verwalteten Mittel fiir die AG im Ergebnis vorteilhaft
cingesetzt wurden®’. Mit diesem Finwand kann die
Pflichtwidrigkeit des Handelns?® nicht bestritren werden;
auch nicht mit dem Vorwurf einer ,Simplifizierung des
sivilrechtlichen Pflichtenprogramms“®. Denn es diirfte
jedenfalls im Ergebnis aufer Frage stehen, dass den leiten-
den Angestellten einer AG, dem u.a. die kaufminnische
Leitung ecines setbststindigen Unternehmensteils obliegz,
gegeniiber seiner Arbeitgeberin grundsdtelich die § 266 1
wnterfallende Pflicht trifft, der AG zustehende erhebliche
Geldmittel herauszugeben, von deren verborgenem Vor-
handensein er erfihrt, und diese Mittel nicht fir mégliche
zukiinfrige Verwendungen auf verschleieste Drittkonten
u transferieren oder dort zu verwalten. Das gilt unabhdn-
gig davon, ob der Treupflichtige irgendwelche dem Treu-
geber ,niitzliche Ziele anstrebt. Etwas anderes kann sich
im Einzelfall nur aus dem konkreten Treueverhiltnis
selbst ergeben. In Betracht kommt hier insbesondere eine
(ausdriickliche, konkludente oder mutmaRliche) Einwil-
ligung.

15) Beulke (0. Fn 6), 5. 345, 346.

16) O. Fn 4, §. 247.

17} Q. Fn 4, S. 262, 268.

18) O. Fn 4, S. 266.

1) O. Fn 4, . 268.

20} Davon berrafen 345 Fille (PKS) Untreue bei Kapitalanlagen.

21) Die Pointe besteht in der Antwort auf die Frage, wem gegeniber
diese unvorstellbare, jenseits aller Rationalitit licgende Gliubigkeit an
leere Versprechungen gezeigt wurde: Sich selbst gegeniiber.

22) So nachdriicklich auch wieder Bernsmtann GA 2008, H. 5, unter
AL ’

23) Oder des Vorteils-Begriffs in §§ 299, 331 ff. StGB.

24) Damit mittelbar auch zur Erh8hung des Umsatzes der eigenen
Abteilung mit damit verbundenen, hier aber nicht niber festgesteliten
Vorteilen. In entsprechenden Fillen ist insbesondere an Provisionen und
Boni zu denken. Hinzu kommen Vorteile aus der Verwaltung der ver-
deckten Kassen sclbst, wenn diese bestimmre Grdflen erreicht haben;
die Selbstgenehmigung von Reise-, Bewirtungs- und Uberpachmungsspe-
sen pflege in solchen Fillen grofzigig gehandhabt zu werden.

25) Zum festgestellten Sachverhalt im Einzelnen vgl. BGHS: 52, 323,
325 ff. = NStZ 2009, 95, 96£ :

26) BGHSt 52, 323, 332 ff. = NStZ 2009, 95, 97 £, Rn 35 ff.

27} Vgl. schon Dierlamm Untreve - cin Korruptionsdeiike?, in FS
Widmaicr, 2008, 5. 607.

28) Anf die Kritik an der Apnahme von Unterlassen (§ 13 StGB)
durch den Semat (BGHSt 52, 323, 333f = NSZ 2009, 93, 97
Rp 37£), ctwa bei Satzger JSchwarze Kassen” zwischen Untreue und
Korruption, NStZ 2009, H. 6, unter III, 2, kann hier nicht niher einge-
gangen werden. 5.-dazu aber auch noch unten V. 3.

29) Satzger {o. Fn 28), IL 2.e. Abnlich Knauwer NStZ 2009, 151,
152 £,
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2. Eimwilligung

Im konkreten Fall kam weder die Annahme einer Ein-
willigung noch die einer mutmaflichen Einwilligung
durch den Gesamtvorstand der AG in Betracht®®, denn
der Vorstand der AG hatte den Titern ausdriicklich unter-
sagt, Schmiergeldzahlungen zu leisten; davon war selbst-
verstindlich auch die Unterhaltung ,schwarzer Kassen“
71 diesem Zweck umfasst3!, Die in der Literatur verschie-
dentlich geduBerte Annahme, diese Untersagung sei nicht
crnst gemeint gewesen’?, ist rein spekulativ; der Senat
musste (und durfte} sich darauf nicht einlassen. Da ein
Verbot ausdriicklich ausgesprochen war, fehlte auch eine
Grundlage fiir cine evtl. denkbare rtmafliche Einwil-
ligung. Ein solche kann sich j edenfalls nicht aus allgemei-
nen Uberlegungen ergeben, wonach ,,in Zeiten ciner Wirt-
schaftskrise® nicht auszuschlieen sei, dass Treugeber
,solche Geschifte nicht unbedingt missbilligen®33,

Der Umstand, dass die Titer ,das Unternchmensinte-
resse im wahrscheinlich groftmoglichen Umfang bef6r-
dert* haben, kann fiir die Pflichtwidrigkeit ans mindes-
tens zwei Grinden keine Rolle spielen: Zum einen obliegt
es dem Treugeber bzw. dessen zustindigen Organen zu
bestimmen, welches Interesse mit seinen Micteln zu befor-
dern ist. Ebenso wie nicht Vorstinde von politischen Par-
teien (als nicht rechtsfahigen Vercinen) deren Vermogens-
mittel gegen oder ohne den Willen der zustindigen Or-
gane verbergen oder einsetzen diirfen, weil sie der Ansicht
sind, besser als die Parteifreunde zu wissen, fiir was das
Geld verwendet werden soll?%, kann sich aus guten Ab-
sichten eines privatwirtschaftlich leitenden Angestellten
cine Befugnis ergeben, seinem Arbeitgeber heimlich hohe
Geldbetrige zu entziehen, weil er meint, diese bei Gele-
genheit dem Unternehmensinteresse forderlich einsetzen
zu kdnnen.

Zum anderen ergibt sich aus normativen Griinden aus
der Absicht, mit veruntreuten Geldmitteln Straftaten im
{wirtschaftlichen) Interesse eines Unternchmens zu bege-
hen, keine (rechtlich anerkennenswerte) mutmafliche
Einwilligung oder Rechtfertigung fiir die Entziehung von
Unternehmensvermagen. Dic Frage, ob der Vorstand als
das zweifellos fiir eine Einwilligung der AG allein zustan-
dige Organ® gem. § 76 I AktG iiberhaupt wirksam ¢in-
willigen kénnte, hat der 2. Strafsenat ausdriicklich offen
gelassen®”. Thre Problematik insb. im Hinblick auf die
Bindung aus § 93 I 1 (i.V.m. Abs. 2 S.1) AlktG wird
deutlich, wenn man sich die Fallkonstellation etwas spek-
takulirer denkt: Darf der Vorstand einer AG in die Ver-
wendung von Unternehmensmitteln zur Bezahlung von
Auftragsmorden an Konkurrenz-Managern. einwilligen?
Darf der Vorstand beschlieRen, zur Echdhung der Umsatz-
rendite ohne Kenntnis von Aufsichtsrat und Hauptver-
sammlung cinige Millionen Euro in den Handel mit He-
roin zu investieren? Es dringt sich auf, dass der Umstand
allein, dass § 266 StGB das Vermdgen, nicht aber die
Volksgesundheit, das Leben von Menschen oder die Rein-
heit des Wettbewerbs schiitzt, nicht ausreicht, entspre-
chende Verfiigungen (durch das zustindige Organ) fiar
pflichtgemdf zu halten. Entgegen manchen Behauptungen
(auch des Gerichts selbst) vertritt auch der BGH keinen
orein wirtschaftlichen® Vermogensbegriff*®; die Anspri-
che von Kokainhindlern, Prostituierten und Auftragsmor-
dern sind nach stind. Rechtsprechung durch § 263 oder
§ 253 $tGB gerade nicht geschiitzt.

I1I. Schaden und Gefihrdungsschaden

Verschiedentlich ist dem BGH entgegen gehalten wor-
den, statt Korrekturen im subjektiven Bereich vorzuneh-
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men, solle er licber den objektiven Tatbestand der Untreue
cinschrinken und die so genannte schadensgleiche Ver-
mogensgefihrdung vom Tatbestand ausnehmen3?, die mit
Art. 103 II GG nicht vereinbar sei*C.

So einfach ist die Sache indes micht. Dic schadensglei-
che Vermogensgefihrdung ist nicht eine (bestimmtheits-
widrige) willkiirliche Erfindung der Rechtsprechung®,
durch welche der Anwendungsbereich der Tat-Voll-
endung des § 266 StGB (wie der §§ 233, 263 5tGB) in
den Raum der Vorbereitung oder des (bei § 266 StGB
nicht strafbaren) Versuchs ,vorverlegt” wurde, weil man
Motive der Strafwiirdigkeit an die Stelle dogmatisch zu-
treffender Grenzbestimmungen setzen wollte. Die Figur
des Gefshrdungsschadens ist vielmehr im Begriff des Ge-
samt-Vermogensschadens angelege: Betrachtet man — mit
allen Vorbehalten gegen eine solche Verkiirzung*> — als
Objeke einer tatbestandlichen Handlung den Gesamt-
bestand des einem Rechtssubjekt zugeordneten Ver-
mogens, also die in Geld ausgedriickte Summe der von
der Rechrsordnung anerkannten Giiter*?, sind in dieser
Bestimmung, gleich ob sie ,,rein wirtschaftlich® oder ,,ju-
ristisch-wirtschaftlich® getroffen wird, fiir die Schadens-
entstehung sowohl das Prinzip der Kompensation als
auch das des Gefibrdungsschadens enthalten; auf die
Namen dieser Phinomene kommt ¢s nicht an. Ver-
mégenszuwachs und Vermogensabnahme stellen sich un-
ter tatsichlich-wirtschaftlichem Bliclowinkel, erst recht
aber in normativer Perspektive, nicht als trennscharf ab-
gegrenzte Gegensitze von Plus und Minus (Eins und
Null) dar, sondern als prozesshafte Verldufe mit Uber-
gangs- und Uberschneidungsphasen*’.

Hierauf, nicht auf einer wortlautwidrigen Auslegung
der §§ 263, 266 S5tGB als Gefihrdungsdelikte beruht die
Annahme der Rechtsprechung des RG und des BGH, ein

30) Vgl. BGHS: 52, 323,335 = NStZ 2009, 95, 98 Rn 401

31} O. Fn 30, Rn 41; a. A. Ronnau Einrichtung ,schwarzer™ (Schnier-
geld-)Kassen in der Privacwirtschaft — cine strafbare Untreue?, in FS Tie-
demann, 2008, 5. 713, 721 Fn 38; ders. StV 2009, H. 5, unter L. 3.5 un-
Klar insoweit Krauer NSEZ 2009, 151, 153 mit Fn 31,

32) Vgl. etwa Saliger/Gaede Rickwirkende Achtung der Auslands-
korruption und Untreue als Korruptionsdelike -~ Der Fall Sicmens als
Startschuss in cin entgrenztes internationalisiertes WirtschaftsstrafR2,
HRRS 2008, 57, 67.

33) Bernsmann GA 2009, H. 5, unter A. L

34) O. Fn 33.

35} Vgl. LG Bonn NStZ 2001, 375 (Fall Kobl}; BGHSt 51, 100 (Fall
Kanther/ Weyranch).

36) Ausf. und iiberzeugend dazu Rémnan Untreue zu Lasten juristi-
scher Personen und Einwilligungskompetenz der Geselischafter, in F$
Amelung, 2009, 8. 247, 261 #f. Einschrinkend in Bezug auf den Sie-
wmens-Fall aber ders. StV 2009, H. § unter L 3.

37) BGHSt 52, 323, 335 = N&&Z 2009, 95, 98 Ra 40,

38) Vgl. dazu Fischer § 263 Rn 64 ff.; SK-Hoyer § 263 Rn 94 £, 99;
Li-Tiedemann § 263 Rn 130.

39) Vgl. etwa Beulke in FS$ Eisenberg, 2009, S. 245, 264; Kempf Be-
stechende Untreve?, in FS Hammy, 2008, S. 255, 263; Bernsmann GA
2007, 219, 229 £f.

40) Vgl. Bernsmann GA 2007, 219, 229; MiiKo-Dierlamm § 266
R 186f., 195.

41} RGSt 16, 1; 16, 77; BGHSt 15, 24, 27; 16, 220, 221; 23, 300,
303; 34, 394, 395; 48, 354, 356.

42) Freilich muss die Wissenschaft sich crasthaft fragen lassen, wel-
chen Wert cine Dogmatik noch hat, deren Ausdifferenzicrung sich auch
bei aufgeschlossenem Bemithen jedem praktisch orientierten Uberblick
entzicht, weil schon dic Klirung von Grundbegriffer sich in abundanten
monografischen Reflexionen von Schulen* verliert,

43) Vgl. S/S-Lenckner/Perron 27. Aufl. § 263 Rn 82; § 266 Rn 39;
SK-Samson/Giinther § 263 Rn 92££, 108 {f,, 118; LK-Tiedemann § 263
Vorb. Rn 30 ff.; MiiKo-Hefendebl § 263 Rn 293 £, 340 ff.

44) Vgl. firr den Betrugsschaden treffend Perron Probleme und Per-
spektiven des Untrenetatbestandes, GA 2009, 219, 227f: ... ein
mehraktiger, lingerer Geschehensstrang, bei dem sich die Vermogens-
verschicbung schritrweise realisiert und der Ubergang des betroffenen
Wertes von der einen auf dic andere Seitc nicht an ciner einzigen Stelle
festzemacht werden kann.* Ahnlich MuKo-Hefendeh! § 263 Rn 539 ff.
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Schaden (Nachteil), d.h. eine Vermégensminderung
konne nicht erst beim ,endgiiltigen® Verschwinden eines
geldwerten Gegenstands aus dem Vermbgensbestand, son-
dern bereits bei einer ,konkreten Gefahr® vorliegen, die
sich derart verdichtet hat, dass der Geldwert des Gesamt-
vermdgens als verringert angesehen werden kann. Man
kann den s0 genannten Gefihrdungsschaden daher
ebenso wenig ecinfach ,abschaffen” wie den Begriff der
vermdgenswerten Expektanz: Von einer vagen Aussicht
auf Vermégensmehrung z.B. durch Erwerb einer Sache
iiber konkretisierende Vertragsverhandlungen, Abschluss
einer Vereinbarung bis zur Vertragserfillung durch Uber-
cignung durchliuft das begiinstigte Vermdgen, je nach
den Umstinden des Einzelfalls, cine Vielzahl teilweise
tatsichlich schwer abgrenzbarer Phasen wirtschaftlich-
normativer ,Zunahme“*5. Rechte sind in einer kapitalisti-
schen Wirtschaftsordnung geldwert. Wie viel Vermogens-
zuwachs ihr Erwerb oder Innehaben, wie viel Vermogens-
verlust ihre Binschrinkung, Behinderung oder Aufgabe
bedeuten, hingt von zahlreichen, oft unwigbaren und in
ihrem Verlauf kaum quantifizierbaren tatsichlichen und
rechtlicken Umsténden ab. Bei einer betriigerischen Ein-
wirkung mit dem Ziel der Ubereignung einer Sache {Wa-
renbetrug) verringert sich das Vermdgen des getiuschten
Eigentiimers regelmifig nicht in einem Moment um den
Gesamtwert der Sache; tiber die erste Kontaktaufnahme
mit einer nur allgemeinen Rechtsgutsgefihrdung konkre-
tisiert der Vermdgensverlust sich vielmehr sukzessive; erst
mit dem Abschiuss der Ubereignung und der Sicherung
durch den Tater ist sie — normativ — beendet. Es liegt auf
der Hand, dass diese — hier beispielhaft einfach geschilder-
ten — Verliufe um ein Vielfaches komplizierter, auch ex
ante unkalkulierbarer sind, wenn es etwa um Beeintrich-
tigung oder Erwerb von Anspriichen oder Aussichten,
risikobestimmte Geschifte oder normativ gepragte Zu-
rechnungen etwa bei gesetz- oder sittenwidrigen Geschaf-
ten geht. :

7utreffend ist die Annahme des 1. Strafsenats in den
Entscheidungen NJW 2008, 2451% und 1 StR 731/08%7,
der Gefihrdungsschaden sei ,cigentlich® ein wirklicher
Schaden®®. Alles andere wire auch iiberraschend®’, denn
es wiirde bedeuten, dass die Rechtsprechung — unter Zu-
stimmung jedenfalls weiter Teile der Wissenschaft — seit
130 Jahren gesetz- und verfassungswidrig blofie Gefdhr-

dungen von Rechtsgiitern als deren Verletzung abgeurteilt

hitte. Es handelt sich ,,im Wesentlichen um eine Frage der
Formulierung’%; der Begriff des Gefihrdungsschadens
bezeichnet eine Berechnungsmethode® des Schadens®!.
Aus dem Umstand, dass die §§ 263, 266, vom Versuch
abgesehen, nur die Verursachung ,echter* Schiden, also
tatsichlicher quantitativer Einbufen bestrafen, ldsst sich
aber entgegen der Ansicht des 1. Strafsenats wobl nicht
ableiten, der Begriff des Gefihrdungsschadens sei ,ent-
behslich“S2, wenn man damit mehr ausdriicken will als
eine terminologische Vereinfachung. Denn der Begriff
stellt das Wesen der §§ 263, 266 (§ 253) StGB als Exfolgs-
delikte nicht in Frage, sondern zieht die Konsequenzen
daraus, dass der Schadensverlauf von der abstrakten Ge-
fahrdung bis zum unwiederbringlichen Verlust ein {guan-
titativer) Prozess ist®. Dic Lehre von der schadensglei-
chen Vermégensgefihrdung ist, ebenso wie der saldie-
rende Gesamtvermdgensvergleich, ,eine wichtige Kon-
sequenz des wirtschaftlichen Vermogensbegriffs“>4, nicht
dessen systemwidrige Aufweichung. Man kann daher
auch den in einer konkreten Vermogensgefihrdung lie-
genden Schaden zwar méglicherweise anders nennen, ihn
aber nicht einfach — zwecks . Restriktion® — aus den Tat-
bestinden des Vermogensstrafrechts ausnehmen®® oder
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seine Probleme beseitigen, indem man jeden Eingehungs-
betrug in cinen {quasi vorgezogencn) Efiillungsbetrug
und jede negative Prognose in einen (endgiiltigen) Verlust
in Hohe ihrer jeweiligen (vermutlichen) Verwirklichungs-
quote umdefiniert>e.

Gegen eine Identitdt von Gefihrdungs- und ,End®-
Schaden spricht im Ubrigen auch die Rechtsprechung zure
Begriff des Vermogensverlusts grofien Ausmafes in § 266
IiV.m. § 263 I Nr. 257: Ein bloer Gefihrdungsscha-
den kann danach einen solchen Verlust nicht begriinden,
da dem Begriff des Verlusts ,eine gewisse Endgiiltigkeit*
cigen sei und hier {!} cine Schadenswiedergutmachung
_tatbestandsunerheblich® sei*®. Das erscheint mit der An-
sicht nicht ohne weiteres vereinbar, beim Begriff des Ge-
fihrdungsschadens handle es sich um eine iiberfliissige,
,verschleiernde Bezeichnung® fir einen End-Schaden®.
Auch die stindige Rechtsprechung zur Verjabrung des
Gefihrdungsschadens®® spricht gegen die schlichte ,,%ber—
fliissigkeit® der Bezeichnung und stellt zutreffend auf den
Prozesscharakter und den Sinnzusammenhang der Schadi-
gung ab.

Bertram Schmitt hat zutreffend darauf hingewiesen®?,
dass alle Berechnungsexempel fiir Vermdgenseinbuffen
anhand von bankwirtschaftiich oder bilanzrechtlich ori-
entierten Wertberichtigungs-Grundsétzen nichts daran &n-
dern, dass es sich bei den Verlusten durch ,,Gefihrdung”

~(wie bei den Gewinnen durch Expekranzen) doch stets

{nur) um Prognosen handelt, deren Bewertung sich lau-
fend dynamisch dndertéZ. Das gilt selbst in den vom
1. Strafsenat angefithrten einfachen Fillen des Kredit-
betrugs oder der Kredituntreue, in denen es um relativ
iibersichtliche Wertberichtigungen von Geldforderungen
geht. Es gilt erst reche in Fillen mit stark normativem
Einschlag oder in Fillen, in denen .,iiberholende® Kausal-
ketten eine Rolle spielen. Dazu ein Beispielsfall aus dem
Bercich der Kredituntreue®.

45) Vgl. im Einzelnen MiiKo-Hefendehl § 263 Rn 340 ff.

46) 1 StR 488/07 v 20. 3. 2008, NS:Z 2008, 457; Anm. Beulke/Wit-
zigmann JR 2008, 430; Klitzer/Schilling SwaFo 2008, 305; Peglau
wistra 2008, 430, 432; Riibenstahl NJW 2008, 2454.

47) Beschl. v, 18, 2. 2009, zur Veroff. in BGHS? vorgesehen.

48) Dazu auch Nack StraFo 2008, 277, 279.

49) Daher cbenso z.B. schon Otto JZ 1985, 69, 72; ders. in FS Lack-
ner, 1987, 5. 715, 723; vgl. auch Baspnanns R 2005, 227 £; MiiKo-
Hefendehl § 263 Rn 541 ff. mwN.

50} MiiKo-Hefendehl § 263 Rn 543.

51) Vgl. Fischer StraFo 2008, 269, 271; ders. 56. Aufl., § 266 Rn 559,
§ 263 Ro 94.

52} Beschl. v. 18. 2. 2009 - 1 StR 731/08, Ra 12; NJW 2008, 2451,
2452; Nack SwaFo 2008, 277, 279.

53} Vgl BGH wisera 1991, 307 £ Otto JZ 1993, 657&; LK-Tiede-
mann § 263 Ra 168; auch Schwurt Zur Untreue durch Kreditbewil-
ligung, in FS Nobbe, 2009, 5. 1009, 1023.

54) Arzt/Weber StrafR BT, § 20 Rn 97.

55) So wohl MiKo-Dierlarom § 266 Rn 195,

56) So woh! im Ecg. der 1. Strafsenat in den genannten Entscheidun-
gen.

$7) BGHS: 48, 354, 357, (1. Senar). Ebenso BGH NStZ 2002,
547 (3. Semat); wistra 2007, 111 (2. Senarls NStZ 2006, 223 (S. Semat);
vgl. auch BGH wistta 2007, 183, 184 (4. Senat).

58) BGHSt 48, 354, 358.

59) Beschl. v, 18. 2. 2009 -1 $tR 731/08, Ra 15.

60) Verjibrungsbeginn erst ab Lendgiiltigem®  Schadenseintrit: Zu
§ 266 vgl. BGH NStZ 2001, 650; 2003, 540f. {zu § 263 vpgl. BGHS:
19, 342, 344; 32, 236, 243).

61} Schmitt in FS Nobbe, 2009, 5. 1009, 1023.

62) Ahnlich Kemepf nSchwarze Kassen™ Effektiver Schaden?, in FS
Volk, 2009, unter . 3. 9; ebenso noch Nack in Miiller-Gugenberger/
Bieneck “WirtschafissrrafR, 4. Auofl., § 266 Rn 97: Aus dem Abstellen
auf den Zeitpunkt der Darlehensgewihrung folge nzwangslivfig (1},
dass der Schaden . .. nur ein Gefibrdungsschaden sein kann.*

63) Er ist — unter weitgchender Abwandlung — einem Ureeil nach-
gebildet, iibcr dessen Anfechtung  voraussichtlich demnichst der
3. Strafsenat des BGH entscheiden wird (3 StR 576/08). Zur Kreditun-
treue vgl. das Beispiel bei Nack StraFo 2008, 277, 279.
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Ausgangs-Sachverbal: Unternehmen S beantragt bei der
Bank & einen Grofkredit. Es folgen lingere Verhandlungen.
Eine den bankrechtlichen Vorgaben entsprechende Priifung von
Ponitit und Risiko erfolge auf Grund von bewusster Nachlassig-
keit des Vorstandsmitglieds T wihrend dieser Zeit nicht. G gibt
auf der Grundlage der unzureichenden Informationen schlief-
lich eine Kreditzusage mit einem Vorbehalt nachtriglicher An-
derung maRgeblicher Umstinde. Erst als S auf Auszahlung
dringt, veranlasst T' (Abwandlung: der inzwischen zustindige
V) nun eine sorgfiltige Pritfung. Diese ergibt, dass gegen die
Kreditgewihrung keine Bedenken bestehen. Jetzt exfolgt die Va-
lnderung.

Alternative 1: Die nachtrigliche Priifung unterbleibt ebenfalls.
Der Kredit wird ausgehindigt und fillt spiter aus.

Alternative 2: Die nachrrigliche Prizfung unterbleibr; der Kre-
dit wird ausgehindigt, von S aber vertragsgemi bedient und
zuriickgezahlt.

Alterniative 3: Die nacherigliche Pritfung wird durchgefihre
und ergibt ein negatives Ergebnis; der Kredit wird nicht gewihrt.

Folgt man im Ausgangsfall der vom 1. Strafsenat skiz-
zierten®* Linie, so wire der Zeitpunkt der Kreditzusage
wohl als ,mafgeblicher Zeitpunkt“ anzuschen und bezo-
gen auf diesen Zeitpunkt eine ,echte® Schidigung der G
festzustellen: Der Zusage als ,Vermbgensverfiigung“s®
steht zu diesem Zeitpunkt eine nach Mafigabe banken-
wirtschaftlicher Grundsitze minderwertige Chance zu-
kiinfrigen Erwerbs (Tilgung; Zinsen) gegeniiber. Dabei
wiirde es sich nicht um eine ,schadensgleiche Gefihr-
dung*, sondern um einen ,echten” Schaden handeln. Die
Geschehnisse nach dem Zeitpunkt der Zusage wiren fiir
die Untreue-Strafbarkeit des T ohne Belang; weder durch
die nachtrigliche Priifung noch durch die bedenkenfreie
Valuticrung des Kredits oder durch dessen planmafige
Riickzahlung wiirde sich am , endgiiltigen* Schaden etwas
dndern.

Der Unterschied zur Alternative 3 diirfte danach Rele-
vanz allenfalls fiir die Strafzumessung haben. Die Alterna-
tiven 1 und 2 werfen einen Blick insbesondere auf die
Feststellung der Schadenhdhe: Bs wire zu kldren, ob der
sendgiiltige® Ausfail des Kredits oder seine Riickzahlung
an dem T zuzurechnenden Schuldumfang noch etwas dn-
dern kénnen. Weitere schwierige Probleme werfen Fragen
der Kausalitit, des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs und
des subjektiven Tatbestands auf.

Das intuitive Urteil, es ,kémne niche sein®, dass T in
allen Fillen wegen Untreue (zum Zeitpunke der Kredit-
zusage) strafbar sei, ldsst sich, auch dogmatisch vertret-
bar, darauf stiitzen, dass es sich bei der Kreditvergabe um
cinen einheitlichen wirtschaftlichen {Lebens-)Vorgang
handelt, dessen kiinstliches Auscinanderreiffen zu kaum
vertretbaren Ergebnissen fithrt. Das gilt namentlich, wenn
man sich klar macht, dass neben den Zeitpunkten der
Kreditzusage und der Kreditauszahlung in der Lebens-
wirklichkeit eine Vielzahl weiterer Zeitpunkte gefunden
werden kénnen, in denen (Vor-)Entscheidungen getroffen,
Handlungen vorgenommen oder unterlassen werden, wel-
che zu einer sukzessiven Becintrichtigung des Rechtsguts
,Vermodgen® fithren.

IV. Der Vorsatz des Gefihrdungsschadens

Hinsichtlich des erforderlichen Vorsatzes in Fillen der
Untreue mit ,schadensgleicher Vermdgensgefihrdung®
sind vom 1. und 2. Strafsenat des BGH unterschiedliche
Positionen vertreten worden: Der 2. Strafsenat hat im Fall
BGHSt 51, 100 (Fall Kanther/Weyrauch) entschieden, bei
einer (,,nur®) schadensgicichen Vermégensgefihrdung rei-
che der bedingte Vorsatz der Gefdbrdung nicht aus, anch
wenn diese sich bereits als tatbestandlicher Schaden dar-
stelle; vielmehr miisse sich das voluntative Moment des
bedingten Vorsatzes auch auf den endgiiltigen Vermogens-
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- verlust beziehen®6. Der 1. Strafsenat ist dem in einem mit

einem Leitsatz versehenen obiter dictum ausdrircklich ent-
gegen getreten® und hat scine abweichende Ansicht im
Beschluss vom 18. 2. 2009%% (zu cinem Fall des Anlage-
betrugs) mit einer weiteren Leitsatzentscheidung bekrif-
tigt. Die Tatsache, dass 2 Senate des BGH in Einzelfragen
unterschiedlicher Ansicht sind und sich hieritber in einem
offenen Diskussionsprozess auseinandersetzen, ist mogli-
cherweise ungewdhnlich, gewiss aber nicht verwerflich;
Aufregung dariiber®® ist nicht veranlasst. Die Diskussion,
jedenfalls soweit sie entscheidungserheblich ist’9, wird zur
Anniherung oder zur Entscheidung im dafiir vorgesehe-
nen Weg fihren.

1. Direkter und bedingter Vorsatz

Nach Ansicht des 1. Strafsenats ist der Begriff der kon-
kreten Vermégensgefihrdung ,entbehrlich®, denn bei pri-
ziser Begriffsverwendung ergebe sich, dass die so genannte
konkrete Vermogensgefahrdung sich in Wirklichkeit als
ein bereits unmittelbar mit der Tathandlung () eingetrete-
ner Vermdgensnachteil darstelle’. Der Tater, der die
Méglichkeit des Vermégens-Verlustes, also die bislang -
,Gefihrdung® genannte Minderwertigkeit des Anspruchs
scines Vertragspartners kennt, handelt danach mit direk-
tem Vorsatz’?. Dies fiihrt jedenfalls in einer Vielzahl von
Fillen zu der Folgerung, dass es auf Anforderungen an
den bedingten End-Schidigungsvorsatz nicht ankommit,
da das Inkaufoehmen der Vermdgens-“Gefihrdung® in
Wahrheit stets ein direkter Vorsatz der Vermdgens-Schadi-
gung ist’. Gegen diesen ,frappierend einfach“”* erschei-
nenden Gedanken lassen sich einige Bedenken formulie-
ren:

a) Der erste Einwand bezieht sich auf dic bisherige
Rechtsprechung, auf welche der 1. Strafsenat Bezug
nimmt: Im Fall BGHSt 46, 30 hat dieser Senat zu cinem
Fall der Kredituntreue dargelege, der Téter miisse (bei
pflichtwidriger Kreditgewihrung) die Gefihrdung des
Riickzahlungsanspruchs erkennen uond (1) billigen®.
Nach allgemeinen Regeln liege ,,die Billigung des Erfolgs®
nahe, ,wenn der Titer ein Vorhaben trotz Fuflerster Ge-
fahrlichkeit durchfithrt®; diese Regeln liefen sich jedoch
nicht ohne Weiteres auf Fille offenen, mehrdeutigen Ge-
schehens iibertragen”. Diese Ausfiihrungen sind auch bei
weiter Deutung mit dern Darlegungen in NJW 2008,
2451 wohl nicht vereinbar. Denn auf eine Billigung der
,Gefilirdung® (die der Semat jetzt Lverschleiernde Be-
zeichnung® nennt’é) kann es schlechrerdings micht an-
kommen, wenn schon das ,Erkennen® der Gefahr des

£4) NJW 2008, 2451, 2452; 1 StR 731/08, Ra 10£f.

65) 1 StR 731/08, Rn 11. :

66) Ebenso NStZ 2007, 704, 705 (2. Strafsenat); so aoch der
$. Strafsenat in NS¢Z 2008, 455 £

67) NJW 2008, 2451, 2452.

68) 1 StR 731/08. Dass die Ausfilhrungen dort tragend sind, konnte
im Hinblick darauf fraglich sein, dass dem Titer offenbar von vornher-
ein Moglichkeit und Absicht einer seridsen Anlage der betriigerisch er-

* langten Mittel fehlten; vielmehe waren die auf Grund der tiuschenden

Versprechungen an ihn gezahlten Geldmiteel fiir die getiduschten Anleger
mit der Zahlung endgiltig verloren, Von einer ,Gefhrdung" konnte
hier wohl keine Rede sein; daher waren dic Uberlegungen des Senats
zum ,Risikogeschift* (bei § 266!) moglicherweise nicht erforderlich,

69) Vgl. etwa Bormsmann GA 2009, H. 5, unter A. L Etwas zuriick-
haltender Knauxer NStZ 2009, 151,

70} Vgl. oben Fn 13.

71) NJW 2008, 2451, 2452; bezogen auf ,pflichtwidrige Risiko-
geschifte®,

72} O, Fn 71.

73} Vgl. auch Nack StraFo 2008, 277, 281; dazu Schmitt in FS Nob-
be, 2009, S. 1009, 10221,

74) Schmitt (0. Fn 73).

75} BGHSt 46, 30, 34 £.

76) Beschl. v. 18. 2. 2009 — 1 St(R 731/08, Rn 15.
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Forderungsausfalls ein direkter Schidigungsvorsatz sein
soll.

Dies triffr noch mehr auf den Fall BGHS: 47, 148 zu.
Dort hat der 1. Strafsenat — wiederum fir die Kreditun-
treuc — ausgefiihrt, es sei ,ein bedingter Schidigungsvor-
satz ... in Betracht zu ziehen, da der Téter »die Minder-
wertigkeit des Riickzahlungsanspruchs ... gekannt hat“77.
Das Billigungselement des bedingten Vorsatzes miisse sich
in diesem Fall ,nur auf die schadensgleiche Vermogens-
gefihrdung beziehen®. Der ,, Grad der Wahrscheinlichkeit
des Erfolgseintritts (1)* kénne zwar fur sich allein micht
schon den bedingten Vorsatz beweisen; dieser liege aber
bei vom Titer ,erkannter {1} hochster Gefihrdung® na-
he?®,

Das ist mit den Ausfiihrungen in den Entscheidungen
NJW 2008, 2451 und 1 StR 731/08 nicht vereinbar,
jedenfalls aber widerspriichlich. Denn der Semat geht
offenkundig von einer Unterscheidung zwischen Ver-
mégens-Gefibrdung und Untreue-Erfolg aus und befasst
sich mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen bei
Kenntnis (!} des Titers von der hochsten Gefihrdung”
des Vermogens ein bedingter Schidigungs-Vorsatz als
bewiesen anzusehen sei. Das ist aber nicht damit verein-
bar, dass man die Vermdgensgefihrdung fiir eine ,ver-
schleiernde Bezeichnung® und ,,iiberfliissige Rechtsfigur®
hilt und bei Inkaufnahme einer konkreten Gefihrdung
stets einen direkten Schidigungsvorsatz als gegeben an-
sieht.

In beiden genannten Entscheidungen hat der 1. Straf-
senat zwar bei der Feststellung des objektiven Schadens
die . konkrete Gefihrdung” zum Zeitpunkt der Ver-
figung (hier: Kreditgewdhrung) betrachtet, hinsichtlich
des (bedingten!) Vorsatzes aber gerade nicht allein auf
den Geldwert dieser ,,Gefahr®, sondern ausdriicklich auf
den Erfolgseintritt®, also den sog. Endschaden abge-
stellt. Er hat damit eine Betrachtung vorgenommen,
welcher er nach seinen neuen Entscheidungen LHnicht
folgen will, {da sie} der bisherigen Dogmatik wider-
spricht“7.

Der 5. Strafsenat hat (fir den bedingten Vorsatz des
Anlagebetrugs) dhnlich und fast gleich lautend entschie-
den®®: Das Wissenselement des bedingten Vorsatzes der
konkreten Vermdgensgefihrdung miisse sich (nur) auf die
Minderwertigkeit der Riickzahlungsforderung des Anle-
gers bezichen. Auch fir das Wollenselement komme es
nur auf die Gefahrdungslage, nicht auf den endgiiltigen
Verlust an. Je grifer die vom Titer erkannte Gefdhrdung
sei, desto niher liege der Schluss, dass er diese Gefibr-
dung auch billige. In Wirtschaftsstrafsachen kénne aber
_das Wollenselement nicht ausschliefilich (1) aus der Per-
spektive der Schadenswahrscheinlichkeit betrachtet wer-
den“81; vielmehr komme es auf cine Gesamtwiirdigung
des Finzelfalls, u. a. auch auf die Motive und die Interes-
senlage des Taters an. Der Senat hat das angefochtene
Urteil aufgehoben, weil nicht hinreichend geklirt sei,
wann dic Angeklagten die Vermogensgefihrdung der An-
leger erkannt hatten; dies sei aber Voraussetzung fiar die
Feststellung, sie hitten sic ,gebilligt“. Man wird nicht
annchmen wollen, der 5. Strafsemar halte die positive
Kenntnis eines objektiven Tatbestandsmerkmals fiir die
Voraussetzung eines hicrauf bezogenen bedingten Vorsat-
70552, Daher muss man auch hier fragen, was mit ,Bil-
ligung der Gefihrdung” und mit den ,Motiven des Ti-
ters“ gemeint ist. Es ist insgesamt zu konstatieren, dass
der Taterblick auf den ,Endschaden” und die Ankniip-
fung des Gefihrdungs-Vorsatzes an diesen in den — bei-
spiclhaft — genannten Entscheidungen nicht so weit aufler-
halb der Betrachtung des BGH gestanden haben, wie dies
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die neveren Entscheidungen des 1. Strafsenats®® behaup-
en.

b) Der zweite Einwand betrifft die praktische Auswir-
kung: Zwar hat der 1. Strafsenat die Maglichkeit cines
(nur) bedingten Schidigungs-Vorsatzes nicht ausdriicklich
aufgegeben, in der Entscheidung 1 StR 731/08 (zu § 263
S$tGB) auf das voluntative Element des billigenden Inkauf-
nehmens bei ,,Gefahrdung des Riickzahlungsanspruchs®
sogar wicder hingewiesen®*. Es-wird dabei aber nicht ganz
klar, unter welchen Voraussetzungen ¢in solcher Vorsatz
iiberhaupt noch anzunchmen sein soll. Jedenfalls in Fillen’
des § 266 StGB fillt das Erkennen der Moglichkeit einer
Pflichtwidrigheit regelmiRig mit der Kenntnis der Még-
fichkeit eines Vermdgensverlusts zusammen. Fiir den be-
dingten Vorsatz bleibt damit wenig Raum: HOtreng ge-
nommen bedarf es in diesen Fillen ... nichr des Instituts
des bedingten Vorsatzes“8S. Das diirfte, zumindest im
praktischen Ergebnis, eine ganz erhebliche Ausweitung
der Strafbarkeit zur Folge haben®s.

¢} Der dritte Einwand schlielich betrifft den Kern des
veranderten Schadens-Verstindnisses und richtet sich ge-
gen cine hierin moglicherweise liegende begriffs-jurispru-
dentische Verkiirzung: Da sich jede (komkrete) Gefdhr-
dung des Vermégens rechtlich ,als Schaden darstellt”,
scheint es fiir die subjektive Tatbestandsscite auf eine
Unterscheidung gar nicht mebr anzukommen. Wenn ein

- Zustand sich als Schaden ,,darstelit®, dann ist er ein Scha-

den; wer cine Méglichkeir des Verlustes in Kauf nimmt,
die er kennt, hat regelmifig dirckten, nicht bedingten
Vorsatz, 50 dass es auf das Inkaufnehmen ,streng genom-
men® gar nicht ankommt; und wenn es denn ein Schaden
ist, dass die Erfillung cines Anspruchs gefihrdet ist, so
kommt es darauf, ob er tatsichlich erfiillt wird oder aus-
fallt, nicht an®”.

Damit werden aber der Umstand der Prozesshaftigkeit
der Schadensentstehung?® und der soziale Sinnzusammen-
hang des insoweit einheitlichen Vorgangs aufer Betracht
gelassen. Der tatsichliche Vorsatz des Titers richtet sich
nimlich, jedenfalls in einer Vielzahl von Fallgestaltungen,
nicht auf die Entstchung eines normativen Wertberichti-
gungsbedarfs oder auf die Entstchung der Méglichkeit
ciner endgiiltigen Schidigung, die dann gar nicht eintritt.
Der Titer des Betrugs muss, da die erstrebte Bereicherung
dem Schaden ,stoffgleich® sein muss und die Absicht
einer nur moglichen Bereicherung nicht ausreicht, jeden-
falls einen wirklichen Schaden und nicht nur dessen Még-
lichkeit wollen. Bei der Untreue entfillt zwar das Erfor-
dernis der Bereicherungsabsicht. Darnit ist aber, entgegen
der bisher ohne Weiteres unterstellten Annahme, noch
nicht entschieden, dass es auf die subjektive Einstellung
des Titers im Hinblick auf einen ,endgiiltigen® Schaden
tiberhaupt nicht ankomme. Vielmehr erweisen sich inso-

77) BGHSt 47, 148, 156, 157.

78) BGHSt 47, 148, 157.

79) NIV 2008, 2451, 2452,

80} BGHSt 48, 331, 346 1.

81) BGHSt 48, 331, 347.

82) Vgl. asch Beschl. v. 4.2, 2009 - § StR 260/08: Die Kennmis al-
ler Umstinde des pflichtwidrig iiberhdhten Risikas des Kreditausfalls
belege den bedingten Vorsatz der Schidigung.

83} NTW 2008, 2451, 2452,

24) 1 StR 731/08, Rn 17.

85 Nack StraFo 2008, 277, 278; krit. dazu u.a. Kempf in FS Volk,
2009, unter I, 3.b.

-86) So auch Schmsitt in F5 Nobbe, §. 2009, 1023.

§7) Vgl oben Beispiels-Alternativen 1, 2 und 3. So auch NJW 2008,
2451, 2452: ,Der Tatbestand der Untreue entfillt auch nicht wieder,
wenn die Darlehensfordecung spiter doch bedient wird.

§8) Vgl. dazu auch MiiKo-Hefendebl § 263 R 478 £, (reilw. zu Be-
sonderheiten des § 263). )
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weit gerade die nachdriicklichen Ausfiihrungen des
1. Strafsenats in (BGHSt 47, 148, 156) als lebensnah und
auch dogmatisch nicht fern liegend: Die Kenntnis von der
Maéglichkeit cines Vermdgensverlusts ist nicht stets gleich-
zusetzen mit der billigenden Inkaufnahme eines solchen
Ergebnisses. Hieraus hat die Kantber-Entscheidung des
2. Strafsenats die Konsequenz gezogen. Das mag als ,der
bisherigen Dogmatik widersprechend“%?, als ~dogmatisch
fragwiirdig“?® oder als Gberflissig” kritisiert werden. Es
bietet gleichwohl, im Gegensatz zu allen — angeblich dog-
matisch ,widerspruchsfreien® — Vorschligen einer ,Be-
grenzung im objektiven Tatbestand®, eine praktikable und
ohne Zweifel verfassungskonforme® Mbglichkeit, die
systembedingt groflen Schwierigkeiten des {objektiven)
Schadens-Begriffs besser und vor allem auch praktikabler
als bisher in den Griff zu bekommen.

2. Bewertung des Gefibrdungsschadens

Den Vertretern einer angeblich niher liegenden ,,objek-
tiven Restriktion®®? ist noch Folgendes entgegen zu hal-
ren:

a) Allenthalben wird darauf hingewicsen, es habe die
Rechtsprechung den objektiven Tatbestand der Untreue
durch Anerkennung der so genannten schadensgleichen
Vermbgensgefdhrdung erweitert“?4. Wenn das stimmen
wiirde, miisste gezeigt werden, dass vor einer sclchen
Erweiterung ein Rechtszustand bestanden hat, in dem
der ,,Gefihrdungsschaden® genannte Zustand #icht als
tatbestandlicher Schaden angesehen wurde. Das ist nicht
ersichtlich. Die Lehre von den. vermdgenswerten An-
wartschaften (Expektanzen) als Teil des Vermogens® ist
in der Wissenschaft im Grundsatz seit jeher®s cbenso
anerkannt worden wie ihre — notwendige (vgl. oben) —
Kehrseite, namlich. ,,die Anerkennung der Vermogens-
gefihrdung als Nachteil, wenn sie zu einer gegenwirti-
gen Minderbewertung des Vermbgens(stiickes) fithrt“?7.
Es ,steht fest, dass im Wirtschaftsleben blofe Gefihr-
dungen (1) bereits unmittelbare Vermdgensrelevanz ha-
ben kénnen®®s. Die ,konkrete Vermdgensgefihrdung®
stellt daher keine Erfindung der Rechtsprechung dar,
sondern ist notwendiger Bestandteil jedes heute vertrete-
nen Vermbgens(schadens-)begriffs; dass sie keine »blofle
Gefahr®, sondern eine wirkliche Vermogenseinbufe ist,
ist keine neue Entdeckung des 1. Strafsenats, sondern
Stand von Rechtsprechung und Lehre seit 100 Jahren.
Vertreter einer ,,kritischen“ Position, die das » Konstrukt
der Vermdgensgefihrdung® an sich oder jedenfalls seine
Anwendung im Bereich des § 266 fir . verfassungsrecht-
lich bedenklich® halten®®, verkennen dies und fallen auf
den blofen Namen eines Sachverhalts herein, an den
sodann, in typisch Dbegriffs-jurisprudentischer Weise,
komplizierte Deduktionen gekniipft werden. In Wahrheit
geht es scit jeher nicht darum, ob die so genannte kon-
krete Vermogensgefdhrdung ein ,wirklicher* Schaden
ist, sondern wann sie dies ist, wie man das feststellt und
warum sie (mit Recht!) immer noch ,Gefihrdung®
heifit.

Die Behauptung, der ,echte” Bewertungs-Schaden, des-
sen Erkenntnis die Figur der schadensgleichen Ver-
mégensgefihrdung iberflissig und bei dieser Gelegenheit
gleich auch den bedingten Vorsatz ,,entbehrlich® machen
soll, lasse sich problemlos mit Hilfe bankiiblicher Bewer-
tungs- und bilanzrechtlicher ‘Wertberichtigungs-Grund-
sitze feststellenl® erklirt mit bemerkenswerter Leichtig-
keit etwas zur tatbestandlich zwingenden Notwendigkeit,
was in der Praxis sowoh! der Tatgerichte als auch des
BGH praktisch nie vorkommt. Bewertungen des Ausfall-
risikos durch ,Kreditwiirdigkeitsgutachten®t?l; Prog-
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nosegutachten iiber dic Wahrscheinlichkeiten von Forde-
rungsausfillen oder Risikoverwirklichungen sind in der
Praxis so gut wie unbckannt. Verurteilungen mit der Fest-
stellung, der Tdter habe ,jedenfalls® eine konkrete Ver-
mbgensgefihrdung — in welcher Hohe auch immer -~ ver-
ursacht, werden vom BGH mnicht aufgehoben, obgleich
das Fehlen der Feststellung des Schuldumfangs dies ei-
gentlich gebieten milsste.

Schon bei einer rein wirtschaftlichen Betrachtung ist
eine exakte quantitative Bewertung eines Schadensrisikos
oder auch nur die Angabe zutreffender Parameter fitr eine
Schitzung!® mehr, als die Tatrichter heute in 95% aller
Betrugs- und Untreuefslle zu leisten bereit’® und der
BGH durchzusetzen gewillt ist. Erst recht schwierig wird
es, wenn normative Gesichtspunkte der Schadensfeststel-
lung eine Rolle spielen.

b) SchlieBlich: Die Annahme (des 1. Strafsenats), emn
.Endschaden® sei fiir den Tatbestand der Untreue objek-
tiv und subjektiv gleichgiltig; die konkrete Gefihrdung
stelle auch fiir den subjektiven Tatbestand den allein mafs-
gebenden Zeitpunkt dar, und jede Kenntnis der (nahe lie-
genden} Moglichkeit eines Vermégensverlusts sei ein di-
rekter Vorsatz der Schadensverursachung, filhrt zu einer
explosionsartigen Ausweitung des —~ bislang zumindest in
ciner Grauzone belassenen — strafbaren Bereichs und des
von Amts wegen zu verfolgenden Dunkelfelds: Millionen
von Geschiften werden monatlich getitigt in dem Be-
wasstsein, sich hinsichelich der eigenen zukinftigen Leis-
tungsfihigkeit nicht ganz sicher zu sein. Niemand fragt
hier nach dem bedingten Betrugsvorsatz, wenn die Ware
bezahlt, der Kredit bedient, dic Miete iiberwiesen wird.
Auf dieses gute Ende kime es aber nach h. M. gar nicht
an, denn Betrug oder Untreue wiren ja — mit direktem
Vorsatz — lingst begangen, die glickliche Vertragserfiil-
lung wire allenfalls strafmildernde Schadens-Wiedergut-
machung. Erst recht gilt das im engeren Bereich der Wirt-
schaft: Risikogeschifte sind die Hefe, welche den Teig des
Kapitalismus treibt. Es ist fern liegend anzanehmen, dass
die Vorstinde oder Aufsichtsrite der deutschen Privatban-
ken, Landesbanken, Sparkassen und Volksbanken, Mana-

89) NJW 2008, 2451, 2452, .

90) Bernsmann GA. 2007, 219, 230; Perron NStZ 2008, 517; Saliger
NStZ 2007, 545; Schigsser StV 2008, 548; auch Weber Zum bedingten
Vorsatz bei der vermégensgefihrdenden Untreue, in FS Eisenberg, 2002,
S. 371, 374 L

91) Nack StraFo 2008, 277, 280 f.

92} BVerfG Beschl. v. 10. 3. 2009 - 2 BvR 1980/07, BA S, 15.

93) Vgl. auch MiKo-Dierlamm § 266 Rn 195; Kempf Bestechende
Untreue?, in FS Hamm, 2008, S. 255, 265.

94) Ausf. z. B. MiKo-Dierlamm § 266 Ru 195; vl auch NK-Kind-
biyser § 266 Rn. 110 ff.; Satzger NSIZ 2009, H. 6, unter 1L 4.

95) Vgl. etwa LK-Schiinemann § 266 Rn 135.

96} Vgl. beispiclhaft etwa Schonke SeGB, 2. Aufl, (1943}, § 266
Anm. IV, § 263 Anm. VL 3.¢ LK, 4. Auflage (1929), § 266 Anm. 3,
§ 263 Anm. 6.

97} LK-Schimemann § 266 Rn 146; allg. Ansicht. Vgl. 2. B. auch LK-
Tiedemann § 263 Rn 135, 168: Es ,kann nicht bezweilclt werden, dass
neben dem vélligen Verlust einer Vermbgensposition auch thre Gefdbr-
dung eine Vermégensminderung und damit cinen Vermogensschaden
darstellen kann.”

98) MiiKo-Hefendebl § 263 Ra 333.

99 MiKo-Dierlamm § 266 Rn 195,

100) So insb. Nack StraFo 2008, 277, 278 ff.; Beschl. v. 18. 2. 2009
- 1 StR 731/08, Rn 13; dhnlich NJW 2008, 2451, 2452; vgl. auch
MiKo-Hefendehl § 263 Rn 563 ff. (Kreditbewertung).

101) MiKo-Heferdeb! § 263 Rn 572.

102) Nach BGH NJW 2008, 2451, 2452 ,muss {der Geldwert des
Risikos) ... bewertet, letztlich geschitzt werden.”

103) Vgl. auch Perron GA 2009, 219, 229 f.: Die Tatgerichte sind
mit der Feststellung des subjektiven Tatbestands ,vielfach dentlich tiber-
forderc. Hieran indert sich schwerlich etwas, wenn man sie dazu auf-
fordert, die International Accounting Standards sowic ,die Institute des
Bilanzrechts® anzuwenden, was ,kaufminnischer Alltag* sei (1 SR
731/08, Rn 13). Dagegen auch Beulke/Witzigmann JR 2008, 430, 433,
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ger von Zweckgesellschaften und Hedgefonds und Kon-
strukteure von Collaterated Dept Obligations in den ver-
gangenen 10 Jahren nicht positiv gewusst haben, dass
man aus lauter Schrott-Krediten ummdglich Triple-A-Ra-
tings basteln kann, ohne dass dies einc Gefihrdung des

Vermbgens der Anlagekdufer mit sich bringen kénnte, die

diese moglicherweise in ihrer Konkretheit nicht erkannt
Latten. Es ist daher — insoweit ist Bernsmann!®* zuzustim-
men — schwer nachvollziehbar, wieso die h.M., die die
Kanther-Entscheidung des 2. Strafsenats als allzu restrik-
tiven Systembruch kritisiert und sich fiir Betrug und Un-
treucschaden mit der Kenntnis der Moglichkeit eines Ver-
lustes begniigen will, nicht léngst begonnen hat, in grofier
7ahl die Profiteure des wundersamen finanzwirtschaftli-
chen Perpetunm Mobile wegen Untrene oder Betrugs zu
verfolgen, bei denen, zuriiclkhaltend ausgedriicke, seit je-
her erhebliche Indizien fiir das Billigen der ,Gefdhrdung®
sprachent0®.

3. Tétige Reue?

Ulrich Weber hat einen interessanten Vorschlag zur
Begrenzung des Anwendungsbereichs von § 266 StGB ge-
machtl%: Um die vom 2. Strafsenat angewandte ,,aus
dem hergebrachten dogmatischen Rahmen fallende n-
kongruente Vorsatzkonstruktion® zu vermeiden, hat er
vorgeschlagen, auf die (vollendete) Untreue bei schadens-
gleicher Vermdgensgefdhrdung die Regeln iiber die Tdtige
Reue entsprechend anzuwenden, also im Wege der {,ver-
fassungskonformen®?) Auslegung cinen Quasi-Risckeritt
von der vollendeten Untreue einzufithren. .

Dieser Vorschlag scheint auf den ersten Blick faszinie-
rend, da er sich auf vertraute Rechtsfiguren stiitzt. Er ist
freilich auch Finwinden ausgesetzt: Zum einen ist nicht
ohne weiteres erkennbar, warum eine richterrechtliche
Analogie der Vorschriften iiber Tdtige Reue hier weniger
iiberraschend oder systemwidrig sein sollte als eine Erstre-
ckung des voluntativen Vorsatzelements auf den schidi-
genden Gesami-Vorgang. Zum anderen spiegelt oder ver-
stirkt eine solche Losung das grundsitzliche Missver-
stindnis bei der Konstruktion der schadensgleichen Ver-
mogensgefihrdung; sie setzt an der Vorstellung an, diese
sei eigentlich noch gar kein ,wirklicher® Schaden, und
kniipft hieran neue dogmatische Folgerungen. Das ist im
Grundsatz ohne Zweifel zuldssig, halt sich aber auch im
Instrumentariom des Hergebrachten: Es sind oft gerade
solche Verkniipfungen von Sonderfillen mit allgemeiner
Systematik, die zur immer weiteren. Wucherung und Un-
ibersichtlichkeit der Dogmatik fithren. Die Praktikabilitdt
schlicBlich ist zweifelhaft, da, anders als im Regelfall des
Riwcktrites vom Versuch, die Strafbarkeit meist iber lange
Zeitriume der ,,Gefihrdung® in der Schwebe bleiben
miisste. Damit kime aber wohl das dogmatische Gebiude
wieder ins Wanken: Wenn die wertmindernde ,,Gefihr-
dung® ein strafbarer Schaden {und nicht nur dessen Ver-
such) #st, besteht kaum cin sachlicher Grund, die Straf-
verfolgung davon abhingig zu machen, ob der Verlust
irgendwann wieder ausgeglichen wurde, also Wiedergut-
machung eingetreten ist. Man kénnte freilich, anderer-
seits, auch weitergehende Gemeinsamkeiten sehen: Die
analoge Anwendung Tdtiger Rene wiirde die vermdgens-
gefihrdende Untreue im Ergebnis zum (blofien} Versuch
herabstufen. Die Losung des 2. Strafsenats ist davon picht
sehr weit entfernt, differenziert aber erwas feiner und ist,
nach bisheriger Beurteilung und entgegen pessimistischen
Horrorvisionen??, in der Praxis iibersichtlicher.

4. Beweisanforderungen
Der 2. Strafsenat will - selbstverstindlich — nicht ,,die
Verfolgung der Wirtschaftskriminalitit weitgehend leer
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laufen lassen“!98, Er versucht vielmehr, ohne die iiblichen,
reflexhaft auf Begriffe reagicrenden dogmatischen Scheu-
klappen Konsequenzen daraus zu ziehen, dass Ver-
mogensbegriff und Titersicht, Ankniipfung des Rechts-
guts an zivilrechtliche Vorfragen, sozialer Handlungssinn
und Prozesscharakter von Vermdgensverschiebungen in
vielen Fallgruppen nicht widerspruchsfrei miteinander
vereinbar sind und dass diese Probleme auch nach 75-jih-
riger Forschung der Strafrechtswissenschaft und fast
60-jihriger Bemithung des BGH fortbestehen'®?. Die
L.scliwach tiberschiefende Innentendenz11¢, die der Senat
mit dem Erfordernis einer Billigung des ,endgiiltigen®
Vermdgensverlusts in (manchen) ,Fallgruppen® des § 266
StGB ecingefiihrt hat, verlagert entgegen der Kritik nicht
{angeblich unschwer losbare) Begriffs-Probleme und auch
nicht bislang im objektiven Tatbestand geldste Feststel-
jungs-Probleme in den Bereich des subjektiven Tatbe-
stands.

Eine ,iibermifige” Einschrinkung des Untreue-Tat-
bestands ist nicht zu befirchten. Schon in der Kanther-
Entscheidung hat der Serat darauf hingewiesen*!?, ddss
Fille, in welchen die héchste Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts auf der Hand liegt und die Schadensvermei-
dung sich nurmehr auf vage Hoffnungen stiitzen kann,
nicht erfasst sind. Insoweit wire auch dariiber nachzuden-
ken, dass die Rechtsprechung (insbesondere des 1. Straf-

. senats?) zu den ,besonders erhdhten Anforderungen®

an den (bedingten!) Schidigungsvorsatz beim Gefihr-
dungs-Schaden wohl Kriterien der Beweiswiirdigung und
Tatsachen-Feststellung {,,Anforderungen™ an die Feststel-
lung) mit dogmatischen Kategorien (,,Voraussetzungen
des Vorsatzes) vermischt; das fithrt zu einer blofBen
Schein-Einschrinkung des Tatbestands, deren Vorherseh-
barkeit, Gleichmifigkeit und Zuverlissigkeit keinesfalls
hiher einzuschitzen sind als bei der vom 2. Strafsenat
vorgeschlagenen Priifung, ob sich das voluntative Mo-
ment des bedingten Vorsatzes {auch) auf die endgiiltige
Verwirklichung einer aktuell bereits wertmindernden
,Gefahrdung® beziehe. Die rechtlichen Anforderungen an
Gegenstand und Sticke des (bedingten) Vorsatzes kdnnen
bei Betrug und Untreue keine anderen oder ,héheren®
sein als bei jedem anderen Tatbestand. Maéglicherweise!'?

104) Bernsmann GA 2009, EH. 5 AL

105} Wenn in zu diesem Zweck gegriindeten Zweckgesellschaften
deutscher Banken das Volumen der Anfagen in Collaterated Dept Obli-
gations (CDO), d.h. im Hinblick auf statistisch prognostizierte Ausfall-
raten zusammengefasste ihrerseits handelsfihige Verbriefungen von As-
set Backed Securities (ABS), leczlich also Wetren auf faule Hypotheken-
kredite in den USA, ein Mebrfaches des Stammlapitals der haftenden
Bank betrug, so wird man den im Nachhinein betcuerten angeblichen
guten Glauben an das Schneeballsystem mit erheblicher Skepsis betrach-
ten milssen. .

106) Weber Rickuitt vom vermégensgefihrdenden Betrug, in FS Tic-
demann, 2008, S. 637; ders,, Zum bedipgten Vorsatz bei der vermod-
gensgefihrdenden Uncreue, in FS Eisenberg, 2009, 5. 370.

107) Etwa: Bernsmann GA 2007, 219, 230; Nack StaFo 2008, 277,
281; Beulke in FS Eisenberg, 2003, S. 245, 264: Die Restriktion durch
den 2. Strafsenat sei dogmatisch alles andere als itberzeugend, denn ,je-
der exfahrene Verteidiger weiff: Der Ausgang des Verfahrens wird vollig
unverherschbar, wenn die Notbremse crst im subjektiven Tatbestand ge-
zogen wird.® Mit Dogmatik hat dicser Finwand allerdings cher wenig zu
tun.

108) So aber Nack StraFo 2008, 277,281,

109} Der Attitude des etwas gonnerhaft-professoralen ,gut gemelnt™,
die der Kanther-Entscheidung (BGHSt 51, 100} in Besprechungen zuteil
wurde, mangelt es angesichts der zugleich angebotenen eigenen Losun-
gen meist an Uberzcugungskeaft.

110} Bernsmann GA 2007, 215, 230.

111) BGHSz 51, 100, 122, Ra 65 = NStZ 2008, 583, 587, Rn 22.

112) Vgl. nus: BGHSt 46, 30; 47, 148; aber auch BGHSr 48, 331
(5. Strafsenat); weitere Nachw. bei Fischer StGB § 263 Rn 106a, 106 b.

113) Nach Ansicht des Verf. vorerst: Sicher.
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hat der Vorschlag des 2. Strafsenats doch noch etwas
wohiwollende Pritfung verdient.

-

V. Unitreue durch Unterhalten verdeckter Kassen

Ein weiterer Schwerpunkt von Erdrterungen zu § 266
StGB ist derzeit der Teil der Siemens-Entscheidung, der
sich mit der Schadensentstehung durch die von den An-
geklagten unterhaltenen verdeckten Kassen befasst.
oSchwarze Kassen sind strafbar®, meldete hierzu nicht
ein Boulevardblatt, sondern der Betriebsberater''®. Die
Aufregung ist erheblich?*¥, die Liste der dem Semat vor-
gehaltenen Verkennungen lang; manche sind gar ,bis zur
Irritation tiberrascht“11¢, Es sollen hier aus Platzgrimden
nur einige Ansatzpunkte der Kritik herausgehoben wer-
den:

1. Schutz der Dispositionsfreibeit?

Der Senat hat in der Siemens-Entscheidung ausgefithrr,
der Strafbarkeit der Unterhaltung der verdeckten Kassen
kénne nicht entgegen gehalten werden, ,eine blofie Ein-
schrinkung der Dispositionsméglichkeit® der geschidig-
ten Treugeberin diirfe nicht als Schaden angeschen wer-
den'”. Hiergegen sind in der Literatur nachdriickliche
Einwendungen erhoben worden:

Briining/{Wimmer meinen®'®, eine juristische Person
kénne nur durch thre Organe iiber ihr Vermogen dis-

ponieren; dies seien die leitenden Angestellten; dass diese |

iiber das Vermégen disponierten, sei also ,ein normaler
Zustand®. Dieses Argument verfehlt den Kern der Sache.
Niher daran scheint der Einwand etwa von Schidsser''?;
Bernsmann'®0, Jahn'?' oder Satzger’™ zu liegen, die
»Dispositionsméglichkeit* sei kein legitimes Rechtsgut
des § 266; der Senat habe ,die Tiir zu einer neuerlichen
Ausweitung des § 266 StGB aufgestofien®??3; er ,entferne
sich vom Vermégensschutz als einzig anerkanntem
Rechtsgut des § 266“12* und stelle entgegen der stindigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung ., bloffe Kompetenz-
tberschreitungen® unter Strafe’®®. Auch diese Vorwiirfe
treffen ihren Gegenstand aus jedenfalls zwei Griinden
nicht:

a) Der Rechtssatz, die ,,bloffe Einschrankung der Dis-
positionsméglichkeit® stelle keinen vollendeten Ver-
mégensschaden dar, stammt aus der Rechtsprechung zu
»Staubsaugervertreter“-Fillen, also aus dem Zusammen-
hang des sog. persénlichen Schadenseinschlags: Wer téu-
schungsbedingt von seinen Spargroschen einen grofien
Staubsauger kauft, obgleich er eine Einraumwohnung be-
wohnt und schon einen Staubsauger besitzt!?%, erleidet
keinen Schaden, wenn die Maschine ihren Preis wert
ist127. Mit anderen Worten: Bis auf Fille des persénlichen
Schadenseinschlags?® ist selbstverstindiich die ,blofse®
tatsichliche Moglichkeit, iiber das (weiterhin eigene) Ver-
mégen zu disponieren, durch §§ 263, 266 StGB nicht
geschiitzt12?; solches hat der 2. Strafsenat auch nicht be-
hauptet. Das steht aber der Erkenntnis nicht entgegen,
dass ,die Moglichkeit zur Disposition® zum Kern des
Vermégens gehore!3%: Unter anderem weil dies so ist, stellt
§ 242 cine hervorgehobene Form der Einschrinkung der
Dispositionsmdglichkeit unter Strafe, gelten Pfindungs-
beschliisse, bau- oder denkmalrechtliche Auflagen als un-
angenchme Eingriffe in das Vermogen. Wer durch Téu-
schung dazu gebracht wird, den Besitz an einem Ver-
mdgensgegenstand aufzugeben, wird sich schwerlich da-
mit trosten lassen, durch den Besitz cines ihm unbekann-
ten Hehlers an einem unbekannten Ort sei ,,blof* seine
Dispositionsméglichkeit eingeschrankt. Erst recht gilt dies
z.B. fiir einen Arbeitgeber, von dessen Bankkonto ein
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Prokurist erhebliche Geldsummen auf sein Privatkonto
auf den Cayman Islands iiberweist. Damit niahern wir uns
dem Sachverhalt des Siemens-Urteils.

b) Anders als in der Friithphase der ,,Schwarzen Kassen®
der hessischen CDU?! waren die der Treugeberin im Fall
Siemens entzogenen Geldmittel nicht etwa auf Bankkon-
ten der Treugeberin ,verborgen® und dieser daher im
Grundsatz zuginglich. Vielmehr wurden sie von den An-
geklagten oder dritten Tétern auf speziell zu diesem
Zweck eingerichteten Konten Dritter, insbesondere juris-
tischer Personen auslindischen Rechts, oder auf eigenen
Konten im Ausland verborgen. Die Sache lag daher niche
anders, als wenn ein Rechtsanwalt oder Notar ihm zoge-
hende Fremdgelder pflichtwidrig nicht auf ein Anderkon-
to, sondern auf das auslindische Privatkonto seiner Gat-
tin leitet. Den geschidigten Mandanten mitzuteilen, eine
Verarteilung wegen Untreue sei ausgeschlossen, da sie
gegen die stindige Rechtsprechung verstoffen wiirde,
wire vorschnell.

2. Schadensverhindernde Kompensation?

Breiten Raum nimmt in den Besprechungen des Ste-
mens-Urteils die Entscheidung des Senats ein, fiir die Ent-
stehung eines Vermégensschadens . S. von § 266 5tGB sei
es unerheblich, ob und dass die verborgenen Geldmittel
von den Titern zur korruptiven Erlangung von Auftrigen
fiixr die Treugeberin verwendet werden soliten oder ver-
wendet wurden, die spiter tatsichlich zu einem erhebli-
chen Gewinn fithrten'#2, Die Kritik wendet hiergegen ein,
§ 266 StGB diene nicht der Verfolgung oder Verhinderung
von Korruption!3?; die Entscheidung reifle einen einheitli-
chen Vorgang auseinander und beriicksichtige sinnwidrig
nicht den Verwendungszweck der ,schwarzen Kasse®%
oder jedenfalls die spitere ,,Kompensation® durch einen

114) Wybitzl Entscheidungsreport, BB 2009, 111.

115) Britwing/Winumer Z)S 2008, 95, 97; Dierlanum Untreue — ein
Korruptionsdelikt?, in FS Widmaier, 2009, S. 607; Kempf Schwarze
Kassen: Effekciver Schaden?, in FS Volk, 2009, S.231; Sarzger
JSchwarze Kassen® zwischen Untreue und Korruption, NStZ 2009,
H. 6; Schiésser Der Schaden der Siemens-Entscheidung, HRRS 2009,
19.

116} Jakn JuS 2009, 173, 175.

117) BGHSt 52, 323, 338£. = NStZ 2009, 95, 98 f. Zur Problematik
bei ,schwarzen Kassen® im ffentlichen Bereich vgl, u.a. BGH NStZ
2001, 248 (5. Strafsenat): ,Ein Nachteil kann bereits dann eintreten,
wenn &ffentliche Gelder einer havshaltsrechtlichen Kontrolle entzogen
werden und damit letztlich der freien Verfiigung des Disponierenden
unterlicgen (BGHSz 40, 287, 296£.)."

118} ZJS 2009, 94, 98,

119} Schlosser Der Schaden der Siemens-Entscheidung, FIRRS 2009,
19, 23 1.

120} Bernsmann Untreve und Korruption — der BGH auf Abwegen,
GA 2009, H. §.

121} Jabn JuS 2009, 173, 175; im Anschluss daran ebenso Krauer
NStZ 2009, 151, 153.

122) Satzger NStZ 2009, B. 6, unter 1IL 4.

123) Jabn (0. Fn 121).

124) Satzger (0. Fa 122},

125) Schldsser (0. Fn 119},

126} Entfille,

127} Vgl. Fischer § 263 Rn 85.

128} O, Fn 12, Rn 86.

129) Zu § 266 etwa BGHSt 47, 295, 301,

130) BGHS: 52, 323, 339 = NStZ 2009, 95, 99. Vgl. daxu auch
Rénnau StV 2009, H. §, unter [. 4. b.

131) BGHS: 51, 100 = NStZ 2007, 583.

132) Zum Sachverhalt insoweit im Einzelnen BGHSt 52, 323, 325 ff.

133} Vgl. noch unten V. 4.

134} Vgl. zur Verwendungszweckabhiingigkeit ausfiibrlich schon Sali-
ger Parteiengesetz und StrafR, 2005, S. 422ff; ders. Parteiuntreue
durch schwarze Kassen und unrichtige Rechenschafesberichte, NStZ
2007, 545 .; Saliger/Gaede Rickwirkende Achtung der Auslandskor-
ruption und Untreue als Korruptionsdelikt — der Fall Siemens afs Start-
schuss in ein entgrenztes internationalisiertes WirtschaftsstrafR?, FIRRS
2008, 57. '
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Unternehmensgewino in mehrfacher Hohe der zundchst
vorenthaltenen Gelder3S.

Die Kritik itberzeugt nicht. Sie nimmt den vom Senat zu
entscheidenden Sachverhalt nicht stets zutreffend zur
Kenntais. Das beginnt schon beim Begriff der ,,Schwarzen
Kasse®™: Diese wird teilweise bezeichnet als ,,Gelder, die
unter Missachtung bestimmter Pflichten vor dem Ver-
mégensinhaber verborgen gehalten werden und deren be-
absichtigte Verwendung in Beziehung zur beruflichen
Titigkeit desjenigen steht, der dic Gelder verbirgt“136;
andere nennen sie ,Liquidititsdepot® oder »Sonder-
fonds®137, Weit verbreitet ist eine Verwendung des Be-
griffs fiir Kassen, die ein Vermogensinhaber selbst ge-
trennt von der offizicllen Buchhaltung seines Betriebs zum
Zweck der Steuerhinterzichung fithrt. All dies trifft den
vom Senat entschiedenen Fall nicht. Die Siemmens AG war
nicht ,,Inhaberin® der von den Angeklagten verwalteten
Gelder; sie hatte allenfalls einen Herausgabeanspruch ge-
gen die Titer. Es wurde nicht (von oder fiir die AG)
,Liquiditit® vorgehalten, und es kam zuch nicht auf die
Bezichung des Verwendungszwecks zur beruflichen Titig-
keit der Téter an.

Erstaunlich ist, dass Autoren, die eine »Kompensation®
des Vermdgensabflusses (sofern das Vorenthalten von
12 Mio CHF und mehreren Mio. Euro als solcher aner-
kannt wird) auf das Argument stiitzen, es sei auf das
.Gesamtgeschift® abzustellen, teilweise zugleich die
Rechtsansicht des Semats kritisieren, es komme fiir den
bedingten Untreuevorsatz auf die Billigung des ,,Endscha-
dens® an {vgl. oben). Auch dies legt den Findruck nahe,
dass die Kritik bisweilen reflexhaft auf bestimmte Reiz-
‘Themen oder -begriffe reagiert.

Seit jeher ist anerkannt, dass eine schadensverhindernde
Kompensation nur insoweit in Betracht kommit, als der
Vermégensminderung eine unmittelbare Vermogensmeh-
rung entgegensteht. Das beschrinke sich zwar nicht auf

synallagmatische Gegenleistungen'3%; unstreitig  diirfte .

aber sein, dass weder ein aus der Tat selbst entstehender
Schadensersatzanspruch*® noch irgendwelche miteel-
baren, unkonkreten, nur mehr oder minder wahrscheinli-
chen zukiinftigen Vorteile als kompensationsfihige ,,un-
mittelbare® Vermégensmehrungen gegengerechner wer-
den konnen, Im Siemens-Fall hat der 2. Strafsenat hierzu
auf der Grundlage der rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen ausgefithrt, es seien zum Zeitpunkt des Ver-
mégensverlusts weder die vage Chance auf einen mogli-
cherweise spiter einmal durch Korruption zu erzielenden
Gewinn noch gar die blofe Absicht der Titer, die der
Treugeberin entzogenen Mittel filr einen solchen Zweck
zu nutzen, als zur Kompensation geeigaete gegenwirtige
Vermégensvorteile anzusehen gewesen'*?. Dem ist, vor
dem Hintergrund der stindigen Rechtsprechung!? und
der h. M. in der Literatur’#2, wenig mehr hinzuzufiigen.
Dic Ansicht Schldssers, der Senat habe ,unterschiagen (1),
dass die Siemens AG schon mit Einrichtung respektive
Fithrung der verdeckten Kassen unmittelbar respektive
gleichzeitig etwas, nimlich die Absicht {1}, die Geldmirtel
bei spirerer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin ein-
zusetzen, zuriick erhielt und diese Verwendungsabsicht

sehr werthaltig war*!*3, ist wirtschaftlich und normativ
schwer nachzuvollziehen. Bine Absicht, bei irgendeiner in
unbestimmter Zukunft liegenden Gelegenheit mit Hilfe
von der Treugeberin entzogenem Geld moglicherweise
Bestechungstaten zu begcehen, begehen zu lassen oder zu
erleichtern, die unter derzeit noch nicht absehbaren Um-
stinden zu cinem fir die Treugeberin in unbekannter
Hohe vorteilhaften Geschift unbekannten Inhalts, Orts
und Umfangs fithren kdnnten, ist offenkundig kein gegen-
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wirtiger Vermogenswert. Sic kann mit einer objektiven
Sachlage, bei der ein Vermdgenszuwachs mindestens in
der Hohe des Vermogensnachteils ,,mit Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist“1%%, beim besten Willen nicht gleich-
gesetzt werden.

3. Endgiiltiger oder Gefabrdungs- oder gar kein Schaden?
Uneinigkeit herrscht dariiber, ob und wenn ja: welche
Art von Vermégensschaden das {pflichtwidrige} Unter-
halten einer verdeckten Kasse zum Zweck der Korrup-
tion zugunsten ciner juristischen Person verursacht. In
der Diskussion iiber die Siemens-Entscheidung geht hin-
sichtlich dieser Frage, vorsichtig ausgedriickt, manches
durcheinander'’. Das liegt vor allem daran, dass die
Mehrzahl der Autoren, die sich dazu geduflert haben,
den Umstand, dass hier nicht die AG selbst (durch ihre
Organe) die verdeckten Kassen eingerichtet oder unter-
halten hat, wohl nicht zutreffend zugrunde legen. In
erstaunlich unbefangener Weise wird dieser vom LG
rechtsfehlerfrei festgestellte Sachverhalt in der Literatur
dahin umgedeutet, dass es der Vorstand ,,schon gewusst
haben wird“1#6, In der Wissenschaft kann man sich die
Fille, dic man gern cinmal 16sen mdchte, selbst basteln;
in der Wirklichkeit des Revistonsrechts geht dies nicht.
Deshalb hat man, wenn man die Siemens-Entscheidung
diskutieren will, von der Feststellung auszugehen, dass

~ die Titer der AG die erheblichen Geldmittel ohne Kennt-

nis, ohne (hypothetischen) Willen und entgegen ans-
driicklicher Weisung des Vorstands entzogen oder vorent-
hielten {vgl. oben II) und sich hieriiber auch nicht etwa
irrten.

Die Vagiante, dass iiberhaupt kein Schaden entstanden

ist, scheidet nach dem oben 2 zur Kompensation Gesag-

ten aus. Allerdings ist im Hinblick darawf, dass der
2. Strafsenat den Schwerpunkt des Unrechts im Unterlas-
sen der Offenbarung und Weiterleitung gesehen hat, die

135) Vgl. insb. Satzger NStZ 2009, H. 6; Bernsmann GA 2009,
H. 5; Kempf in FS Volk, 2009, S. 231, 243 £; Knauer NStZ 2009, 151,
153; vgl. auch Schilnemann NStZ 2008, 430, 433, Bedenken méglicher-
weise auch bei Perron GA 2009, 219, 229.

136) Vgl. z. B. Satzger NStZ 2009, }. 6, unter 1L 1 mwN.

137) Bernsmann GA. 2009, H. 3, unter AL

138) Vgl. im Einzelnen etwa 5/8-Cramer/Perron § 263 Rn 106 £; LK-
Schiinemann § 266 Rn 137 ff.; MiKo-Hefendehl § 263 Rn 455 ff.

139) BGH NJW 1965, 703, 705.

140) BGHSE 52, 323, 338 = NStZ 2009, 95, 98, Rn 45.

141) Vgl. etwa BGHSt 31, 232, 234; 32, 22: 40, 287, 295; 43, 293,

.297f; 47, 295, 302; BGH NSZ 1999, 353, 354; NStZ-RR 2007,

201.

142} Vgl. dazu auch- NK-Kindbinser § 263 Rn 306 ff.; Walter in FS
Herzberg, 2008, S. 763 ff.

143) Schidsser HRRS 2009, 19, 24.

144) BGH NJW 1975, 1234 (Bundesliga-Skandal).

145} So meint etwa Schidsser HRRS 2009, 19, 24, die vom 2. Straf-
senat vorgenommene Abkehr von der Ansiche, es handle sich hier {nur}
um eine ,konkrete Vermdgensgefahrdung™ (BGHSt 52, 323, 338,
Rn, 46), fithre dazu, dass cine Kompensation durch Gegenrechnung der
spiteren Vorteile nicht mehr moglich sei. Das zeigt, dass der Begriff der
schadensgleichen Vermégensgefihedung® wohl nicht verstanden ist
und tatsichlich davon susgegangen wird, es habe sich (bisher} um ein
Gefibrdungs-Delike gehandele. Tatsichiich hat eine (schadensverhin-
dernde} Kompensation mit der Frage, zu welchem Zeitpunke man cinen
{wirklichen!} Schaden feststeilt, niches zu tun. Vgl. dazu im Einzelnen
oben IIL

146) So gehen etwa Briining/Wimnmer ZJS 2009, 94, 97f., Schidsser
HRRS 2009, 19, 24, und Bernsmann GA 2009, H. §, uncer A. L, jeden-
falls im Ergebnis ersichtlich davon aus, die ,,Schwarze Kassc* werde
vom Unternehmen (jedenfails: ,im Unternchmen®) gefthrt. Satzger
{(NStZ 2009, H. 6, unter IL 3} beschreibt dic Problematik der ,Schwar-
zen Kasse® — bezogen auf den Siemens-Fall — wic folgt: ,--. stellt sich
hiufig dic Frage, worin nun cigendlich der ,Schaden’ liegen solle. Zu
cinem matericllen und rechnerisch feststellbaren Mittelabfluss kommt es
regelmafig nicht.* Jakn (Jus 2003, 173, 175) legt dar, es habe der Treu-
geberin ,lediglich die Kontroliméglichkeit und Dispositionsbefugnis {1]*
gefehlt, ’
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Kritik erhoben worden, damit werde den Angeklagten
das ,,bloBe* Unterlassen einer Vermogens-Mehrung zom
Vorwurf gemacht!47. Das ist nicht richtig: Es wire nur
dann plausibel, wenn die (Unterlassungs-) Tdter selbst zu
cinem fritheren Zeitpunkt die verdeckten Kassen einge-
cichtet hitten. Dann wire unter Konmkurrenz-Gesichts-
punkten zu beriicksichtigen, dass selbstverstindlich nicht
fir das Verursachen und das Nicht-Wiedergutmachen
desselben Schadens eine doppelte Bestrafung erfolgen
kann'48. Das war im Fall aber gerade nicht festgestelle.
Dass einen treupflichtigen Angestellten auch dann die
Verpflichtung trifft, einen Gegepstand an seinen Treu-
geber herauszugeben, wenn ein Dritter ihn zuvor entzo-
gen hat, ist nahe licgend, denn ¢s handelt sich um cinen
selbststindigen, der Vermégensbetreuungspflicht unter-
liegenden Anspruch des Treugebers!#®. Die Annahme, ein
Vermégensverwalter, der auf seinem. Privatkonto zu
seiner freudigen Uberraschung ein Guthaben von
1 Mio. Euro vorfindet, das ein wohlmeinender Kollege
aus Mitteln des betreuten Vermdgens dorthin iiberwiesen
hat, sei straflos, wenn er das Geld nicht zuriick gibt, ist
zumindest mutig.

Zu kliren bleibt, ob es sich um einen (,,blofien®) Ge-

fahrdungsschaden gehandelt haben konnte. Insoweit ist -

zunichst auf das oben III Ausgefiihrte zu verweisen: Der
Gefihrdungsschaden ist keine gualitativ andere Art des
Vermbgensschadens, sondern eine Bezeichnung fir eine
bestimmte Berechnungsmethode zu einem bestimmten
Zeitpunkt der Schadensentstehung. Nach bislang wohi
ganz iiberwiegend akzeptierter Auffassung liegt es nahe,
eine (,,schadensgleiche) Gefdbrdung anzunehmen, wenn
der Zugriff des Vermdgensinhabers auf ein Vermogens-
stiick bereits in einer ,konkret* gefihelichen Weise gelo-
ckert, aber noch nicht ,endgiiltig” aufgehoben ist199. An-
gewandt auf die Problematik der verdeckten Kasse: So-
lange Geldmittel oder andere Vermogensstiicke formell
im Eigentum oder Vermogen des Treugebers verbleiben
und von diesem, wenn er thren Ort kennen wiirde, ohne
Weiteres ,,zuriick geholt“ werden konnten, wird man von
cinem ,endgiiltigen® Verlust nicht sprechen. Das war im
Fall BGHSE 51, 100 etwa in der Frithphase der »Schwar-
zen Kasse* der hessischen CDU gegeben, als die verdeck-
cen Mittel auf Konten der Partei gelagert waren'’!. Das
ist mit einer Lage nicht gleichzusetzen, in der ein Titer
Vermogensstiicke des Geschidigten in einer Weise erlangt
hat, die diesem weder tatsichlich noch rechtlich mehr
cinen unmittelbaren Zugriff erlauben. Soweit Besprechun-
gen des Siemens-Urteils ohne Weiteres unterstellen, auf
Konten juristischer Personen auslindischen Rechts fest-
gestellte Guthaben. seien solche der geschidigten AG ge-
wesenl32, ist dies eine Betrachtung, die den rechtlichen
Kern des Problems verfehlt.

Wemn ein Unternehmer, Geschiftsfithrer oder Vorstand
cines Unternchmens auf dessen Konten heimlich eine
Jschwarze® Kasse fithrt, in der er Geld fir zukiinftige
Verwendungen sammelt, so mag dies § 370 AO unterfal-
len, berithrt § 266 StGB aber zuniichst nicht. Wenn ein
Angestellter Kontenbelege oder Biicher falscht, um ohne
Wissen des Vorstands eine demnichst eingehende Zah-
lung auf sein privates Konto umzuleiten, von- dem er
zukiinftig Bestechungsgelder zahlen will, um Provisionen
und Boni zu erfangen, wird man dies, je nach Konkretisie-
rung der Zugriffsmoglichkeit, als konkrete Vermogens-
gefihrdung und damit (vollendeten} Gefihrdungs-Scha-
den anschen kémnen. Wenn schlie@lich das Geld auf dem
Privatkonto des Angestellten angekommen, von dort auf
Konten Dritter weiter itberwiesen und vor den Unterneh-
mensorganen erfolgreich verschleiert ist, besteht kein
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sinavoller Grund mehr, den eingetretenen Zustand ,,Ge-
fihrdung®™ des Vermbgens zu nennen, nur weil nach dem
Titerplan das Unternehmen moglicherweise in der Zu-
kunft einmal Einnahmen haben wird. Der Schaden ist
endgiiltig®. Die lerztgenannte Differenzierung hatte der
2. Strafsenat im Kanther-Urteil nicht vorgenommen; er
hat sich insoweit in der Siemens-Entscheidung kor-
rigiert!¥3.

Diese Entscheidung war insoweit eine kosrigierende
und prizisierende Fortentwicklung des Kanther-Urteils; es
kann keine Rede davon sein, sie definiere im Widerspruch
dazu ,die Grundlagen der Schadensbegrindung neu*'>.
Soweit hiergegen eingewandt worden ist, ein »Endscha-
den® komme nicht in Betracht, da die vorenthaltenen
Mittel ja an die Treugeberin ,zuriickgeflossen® sein oder
hitten ,zuriickflieBen® sollen??, wird schon iibersehen,
dass von einem ,,Riickfluss® in keiner Fall die Rede sein
kann: Auch nach dem Titerplan sollten die Mittel nicht
an die Treugeberin zuriickgegeben, sondern im Gegenteil
bei spiterer Gelegenheit in Geldumschligen an irgendwel-
che prisumtiv bestechlichen Ganoven ausgehdndigt wer-
den. Die ,Riickgabe“ stellte sich somit allenfalls als Saldo
méglicherweise in ferner Zukunft abzuschliefender Ge-
schifte dar. Dies sieht Kempf 196 durchaus zutreffend. Ec
wendet jedoch ein, es habe sich bei Mittel-Entziehung und
Mittel-Verwendung um ein ,einheitliches Geschaft” ge-
handelt. Wire dies s0, so hitte er mit seiner Schlussfolge-
rung, ¢s liege (allenfalls) cine konkrete Vermogensgefihr-
dung vor, wohl Recht. ,Einheitlichkeit® des Vorgangs
wiirde aber voraussetzen, dass die sich entsprechenden
Elemente, mithin auch die ,Gegenleistung®, bereits im

147} Vgl. u.a. Satzger NStZ 2009, H. 6, unter IIL 2.¢; Beulke in FS
Eisenberg, 2009, §. 245, 259; Knauer NStZ 2003, 151, 152; Rénnan
StV 2009, H. 5, unter L 1. Auch die gegen die Entscheidung BGHSt
52, 323 cingelegte Verfassungsbeschwerde stelle darauf ab.

148) Auch dies hilt Sazzger {NSIZ 2009, H. 6, unter 1L 4.d} dem
Semat vor: Er nehme eine ,micht rechtfertigbare Komulation von
Schadensposten® vor. Wenn das stimmen witzde, misste es natiirlich
gleichermagen fir jede Konstruktion eines ,Gefihrdungsschadens” gel-
ten.

149} Zutr, dazun schon Ransick NJW 2009, 95, 96; a.A. Knauer
NStZ 2009, 151, 152; woh!l auch Rénnau StV 2009, H. 5.

150) Ubersicht bei MitKo-Hefendeh! § 263 Rn 535 £, 563 ff.

151) vgl. BGHS: 51, 100, 101, Rn 4.

152) Vgl. Satzger NStZ 2009, H. 6, unter L. 4.¢: ,Das Geld befin-
det sich grundsitzlich noch im Herrschaftsbereich des Geschiftsherrn
und zudem regelmifig (?) in den Hinden cines von diesem mit weit
reichenden Vollmachten ansgestatteten {?) Vermégensverwalters. Mit
dem Sicmens-Fall (BGHSt 52, 323) hat dieser Sachverhalt wenig zu
sur. Deshalb erstaunt die Gewissheit, mit welcher er Satzger als Nach-
weis der Beurteflung dient, der 2. Strafsenat habe sich ,vom Verms-
gensschutz als Rechtsgut des § 266 sowie ,von den Anschauungen der
Praxis* entfernt (a.a. O., 1. 4.c und V).

153) BGHSr 52, 323, 338, Ru. 46. Die Bezeichnung als ,, Weirerfith-
rung* ist dahec keineswegs, wie Knawer meint {NStZ 2009, 151), »zy-
nisch® (shnfich Jabn JuS 2009, 173, 175).

154) So Satzger NStZ 2009, H. &, unter Il 4.c. Unzutreffend ist
anch der ahnungsvolle ‘Hinweis Jabns {Jus 2009, 173, 175), nachdem
der 1. Strafscnat gegen dic Vorsatz-Anforderung des Kanther-Urteils
_entschiedenen Widerstand angekiindigt” habe (gemeint ist BGH NJW
2008, 2451), habe der 2. Strafsenat im Fall Siemens davon ausgehen
milssen, dass ,die Anrufung des Groflen Semats erfordeclich werden
kénnte — mit ungewissem Ausgang®, wenn er an seiner Rechtsansicht
festhalte. Das geht schon deshaid fehl, weil der nentschiedene Wider-
stand® des 1. Strafsenats ausdriicklich als obiter dictum formuliert und
gar nicht entscheidungserheblich war {vgl. § 132 1, 1L 1 GVG). Bs gebt
weiterhin fehl, weil der 2. Strafsenat seinc Rechisansicht ersichtlich gar
nicht aufgegeben hat {BGHS? 52, 323, 336, Rn 42); es kam pur aus
catsichlichen Grinden hierauf picht an. Das missversteht anch Rénnau
StV 2009, H. 5, unter I, 4.

155) So insb. Bermsmanz GA 2002, H. 5, unter A I; Satzger NStZ
2009, H. 6, unter L1 4.d; Schidsser HRRS 2009, 19, 24: Die Vermd-
gensinbaberin habe ihre volistindigc Rechtsposition zuriickerhalten®;
es habe sich bei der schwarzen Kasse um einen der ,Gebrauchsanma-
fung* ihalichen, vorithergehenden Zustand gehandelt.

156) Kempf in FS Volk, 2009, 5. 231, 242 £



Fischer, Prognosen, Schiden, Schwarze Kassen

Zeitpunkt des Mittelabflusses hinreichend konkretisieren
lieRen. Das kénnte etwa bei pflichtwidrigern Mittelabzug
fiir ein bestimmtes, bereits aktueliles Projekt mit konkreti-
sierter Gewinnerwartung der Fall sein. Es fehlt daran aber
bei der Anlage oder Unterhaltung von jeder Kontrolle und
Zugriffsmoglichkeit des Treugebers entzogenen »Depots®,
die unter Umstinden jahrelang vergessenS” oder unge-
nutzt bleiben (sollen).

4. Korruptions-Bekimpfung durch Untreue-Strafbarkeit?

Aufregung hat schlieflich der Umstand verursacht, dass
nach der Entscheidung des 2. Strafsenats im Siemens-Fall
gwar die Fihrung der zum Zweck der spiteren Korrup-
tion angelegten verdeckten Kassen, nicht aber die Beste-
chung selbst strafbar war?®®. Daran ist der Vorwurf ge-
kniipft worden, der Senat wolle Schwierigkeiten der Kor-
ruptionsverfolgung auf dem ,Umweg* iiber § 266 StGB
umgehen%?, Diese Analyse macht mit erstaunlicher Unbe-
fangenheit die Straftiter-Logik sich zu eigen und zur
Grundlage dogmatischer Schlussfolgerungen. Es mag
zwar sein, dass im Hinblick auf die Siemens-Entscheidung
des 2. Strafsemats mancherorts Unruhe und Sorge aus-
gebrochen sind, weil viele noch auf verdeckten Kassen
und ,Liquidititsdepots® zur ,Landschaftspflege® sit-
zen®® und sich vor der ,,Hypertrophie® der Untreuever-
folgung fiirchten. Dies ist freilich nicht ein Problem des
Strafrechts, sondern der Titer. Weder das Leben noch das
Recht schreiben Korruptionstitern vor, Bestechungen mit-
tels veruntreuten, gestohlenen, geraubten oder sonst ille-
gal erlangten Gelds zu begehen. Strafverfolgung von Dieb-
stahl, Raub oder Untreue kann daher allenfalls als Neben-
effekt cine Erschwerung von Korruptionstaten mit sich
bringen; die Zahlung von Schmiergeldern ist selbstver-
stindlich nicht als solche als Untreue anzusehen'¢’. Der
Vorwurf, dic Handhabung des Untreuetatbestands durch
den BGH fithre zur Verhinderung oder Erschwerung der
Bestechung im geschiftiichen Verkehr, mag aus Sicht von
Bestechungstitern menschlich nahe liegen; als rechtswis-
senschaftliche Position ist er substanzlos!$?. Bestechung
ist strafbar; Untreue ebenfalls.

VI. Farit

1. Ergebnisse

a) Schwarze Kassen sind manchmal strafbar, Thre Ein-
richtung durch den Vermégensinhaber selbst freilich mag
die Steuerbehérde interessieren, hat aber mit Untreue
nichts zu tun. Dasselbe gilt grundsitzlich, wenn zustin-
dige Organe juristischer Personen, also Geschiftsfihrer
oder Vorstinde, solche Kassen einrichten (lassen). Threr
Befugnis sind freilich normative Grenzen gesetzt: Die
Zweckbestimmung ist auch fiir § 266 StGB nicht uncr-
heblich: Wenn ecin AG-Vorstand geheime Kassen fithrt,
am Gewerkschafter zu schmieren63, Konkurrenzfirmen
oder Mitarbeiter verwanzen oder mittels Trojanern aus-
forschen oder Manager der Konkurrenz bedrohen oder
ermorden zu lassen, ist dies auch nach § 266 StGB straf-
bar.

b}, Angestellte unterhalb der Geschifrsleitungs-Ebene
machen sich nach § 266 StGB strafbar, wenn sie aus
Unternehmensmitteln gespeiste, vor dem Arbeitgeber ver-
borgene verdeckte Kassen einrichten oder fithren, auch
wenn diese {auch) dem Zweck dienen, bei sich bietender
Gelegenheit durch Zahlung von Schmiergeldern wirt-
schaftlich voraussichtlich ginstige Auftrage fiir den Treu-
geber zu akquirieren. Der Schaden ist mit der Einrichtung
der Kasse oder dem Unterlassen ihrer Herausgabe voll-
endet. Es handelt sich nicht um einen sog. ., Gefihrdungs-
schaden®.
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c) Eine ,Abschaffung® des sog. Gefidhrdungsschadens
ist nicht méglich, wenn nicht der Vermégensbegriff selbst
ganz neu begriindet werden soll. Die Einfithrung ciner
Versuchsstrafbarkeit oder die Anwendung von Regeln der
Titigen Reue wiirden an den damit zusammenhingenden
Problemen kaum etwas dndern, sondern sie im Gegenteil
noch verschirfen. Der Gefihrdungsschaden lésst sich, ent-
gegen der Ansicht des 1. Strafsenats, nicht dadurch leich-
ter handhaben, dass man iha zu einem ,»Endschaden®
amdefiniert. Als aktuelle Vermégensminderung anzuse-
hende Zustinde (,Gefihrdungen®) sind nicht nur dann
feststellbar, wenn sich pach bank- oder bilanzrechtlichen
Regeln ein ,Bewertungsschaden® ausrechnen lisst. Die
Berechnung eines solchen Schadens ist, abgesehen von
einfachen Fillen etwa des Kreditbetrugs, schwierig und
unsicher und kann, entgegen der Ansicht des 1. Straf-
senats, von den Tatgerichten in der Masse der Verfahren
nicht geleistet werden.

2. Perspektiven

a) Bei Anwendung der vom 1. Strafsenat dargelegten!®*
Kriterien fiir den direkten Vorsatz eines Vermogens-End-
schadens wire mit einer auflerordentlichen Ausweitung
der Strafbarkeit wegen Betrugs und Untreue zu rechnen,
da schon die Kenntnis der (nahe liegenden) Méglichkeit
cines Vermégensverlusts regelmiBig dic Annahme eines
direkten Schidigungs-Vorsatzes begriinden wiirde. Die
vom 2. Strafsenat vorgeschlagene, auf den Prozess-Cha-
rakter der Schadensentstehung abstellende Einschrinkung
des bedingten Schidigungs-Vorsatzes sollte nicht schon
wegen ,Ungewdhnlichkeit® scheitern. Sie steht nicht alter-
nativ zu einer — unter Verkennung des Schadens-Begriffs
geforderten — ,Abschaffung” des Gefihrdungsschadens
and kénnte eine praktikable Losung schwieriger Fallkons-
tellationen bieten.

b) Wer derzeit (bereits) auf verdeckten Kassen zur
Schmiergeldzahiung, Ausstattung der eigenen Abteilung,
Akquisition von Auftrigen zwecks Erhdhung von Boni
und Provisionen usw. ,,sitzt™, hat sich mit gewisser Wahr-
scheinlichkeit {bereits) strafbar gemacht. Dass er dies
wusste oder in Kauf nahm, zeigen in der Regel schon die
Mafnahmen der Verschleierung. Die Kassen sollten daher
schleunigst aufgelost und der Schaden wieder gutgemacht
werden (§§ 46, 46a StGB).-

157) Eine der Schattenkassen im Siemens-Fall war nach den Feststel-
lungen zeitweise nur noch einer einzigen {pensionierten) Person be-
lamnt. Auch im Fall Kanther/Weyrauch rubten die Mietel jahrzchnte-
lang auf gut verschleierten auslindischen Konten, Ein plétzlicher Todes-
fall im Kreisc der am Schluss betagten Titer hitte die ,Depots® auf
Daver im tiefen Keller Liechtensteinischer Banken verschwinden lassen.

158) Zur Anwendung des § 299 StGB im Fall vgl. BGHSr 52, 323,
339¢f. Rn 50ff; zur Anwendung des § 334 S5tGB ebda. S. 344if.
Rn 64 if,

159) Ausdriicklich Satzger NStZ 2009, H. 6, unter V.: Der Senat ent-
ferne sich von dem § 266 StGB allein legitimierenden Schutzgut, ...
und dies alles, um {1) letzelich ,korruptionsnahes* Verbalten bestrafen zu
konnen® Ahnlich, wenn auch nicht so pejorativ gefirbt, Bernsmann
GA 2009, HL 5, unter A. IL Vgl. auch schon den {fragenden} Titel von
Kempf Bestechende Untreve?, in FS Hamum, 2008, S. 255.

160) So, wohl zute,, Bernsmann GA 2009, H. 5, unter A. L

161) So (miss)versteht wohl Dierlarmm (Untreue — ein Korruptions-
delikt?, in FS Widmaicr, 2008, S. 607 ff.) die BGHS: 52, 323 zxm
Grunde liegende Entscheidung des LG Darmstadt.

162) Wenn, was in fernen Gegenden der Welt vorkommen soll, die
Konkurrenz zwischen Unternchmen mittels Erpressung, Vandalismus
oder gar Auftragsmord ausgefochten wird, so wird man schwerlich der
Verfolgung dieser Taten vorbalten kénpen, sic solle am Ende gar der
Bckdmpfung keiminellen Wettbewerbs dienen. Zur Erinnerung: Al Ca-
pone ist 1931 nicht wegen Mordes, sondern wegen Steverhinterziehung
verurteilt worden.

163) Stichwort: Fall Hartz.

164) BGH NJW 2008, 2451, 2452; Beschd. v. 18.2. 2009 — 1 SR
731/08.
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¢) Es mag nicht ganz zufillig sein, dass die akmuelle
Diskussion iiber die Grenzen von Untreuc und Betrug ~
und parallel: dic um die Einfithrung eines Absprachever-
fahrens im Strafprozess — mit der Finanzkrise zusammen-
treffen, die um die gerade noch zu ewigem Reichtum
entschlossene Welt fahrt und tausend mal zehnrausend
Millionen Euro verbrennt. Viele Kreditnehmer, Geld-
hindler und ,Anlage*-Verkiufer mbgen Sorge haben,

Fischer, Prognosen, Schiden, Schwarze Kasser

dass man ihren Beteuerungen, sie hitten ganz bestimmt
keinen (bedingten) Vorsatz des Betrugs oder der Untreue
gehabt, da sie die Finanzprodukte und Investitionen, dic
sie verkauften oder finanzierten, selbst gar nicht verstan-
den (1) hitten, nicht glaubt. Diese Sorge ist berechtigt. Es
bleibt abzuwarten, welche Konsequenzen gezogen wer-
den.



