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Einleitung und Gang der Untersuchung

In der Entwicklungsgeschichte des Untreuetatbestandes diirfte es keine Zeit gegeben haben, in
der nicht iiber die Auslegung des Untreuetatbestandes debattiert wurde. Vor 1933 gab es zu-
nichst Kritik an der unzureichenden Untreuestratbarkeit, spédter an deren Ausuferung. Der gel-
tende Untreuetatbestand ist ein Ergebnis dieser langjdhrigen Auseinandersetzungen. Wéhrend er
insbesondere im Hinblick auf das heutige hochkomplexe Wirtschaftsleben eine gesonderte Rolle
spielt, wird die Debatte iiber seine Auslegung insgesamt nahezu uniiberschaubar. Es ist nach wie
vor fraglich, ob die strafbewehrte Untreuehandlung von Féllen, bei denen der zivilrechtliche
bzw. verwaltungsrechtliche Schutz ausreicht, eindeutig abgegrenzt werden kann. Damit aber

scheint der Untreuetatbestand heute auf tonernen Fiilen zu stehen.

Die Lage in Korea ist nicht anders als in Deutschland. Neuerdings tauchen in den koreanischen
Rechtsprechungen nicht selten Félle auf, in denen es um die Untreue der Fiihrungskriafte von
Gesellschaften geht. In diesen Fillen mussten die Gerichte nicht nur die Eigennutzung des Ge-
sellschaftskapitals, Bestechlichkeit und eine unberechtigte Kreditvergabe' als typische Formen
der Untreue behandeln, sondern auch die Emission einer Wandelanleihe (Convertible Bond,
CB),? die Einrichtung schwarzer Kassen,> Optionsanleihebedingungen (bond with warrants,
BW),* die fremdfinanzierte Ubernahme (Leveraged Buyout, LBO),’ die Konzernuntreue® und
den Aktienriickkauf des Hauptaktiondrs’ als neue Erscheinungsformen. Der Untreuetatbestand
spielt insbesondere im wirtschaftlichen Kontext eine wichtige Rolle. In dieser Entwicklungsten-
denz beschéftigen sich die koreanischen Gerichte und koreanische Strafrechtswissenschaftler mit

der Restriktion des Untreuetatbestandes.

In der historischen Entwicklung hat das deutsche Strafrecht einen grof8en Einfluss auf das korea-

nische ausgeiibt. Das gilt auch fiir die Untreueregelung. In einigen Aufsitzen wird erklirt, dass

'kOGH vom 19.06.2008 (2006 Do 4876).
2 kOGH vom 29.05.2009 (2007 Do 4949, in der groBen Versammlung).
3 kOGH vom 25.04.2013 (2011 Do 9238).
*kOGH vom 20.02.2009 (2008 Do 9436).
> kOGH vom 28.02.2008 (2007 Do 5987).
¢ kOGH vom 29.05.2008 (2005 Do 4640).
"kOGH vom 15.05.2008 (2005 Do 7911).
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die Wurzeln der koreanischen gesetzlichen Regelungen hierzu bis in das Jahr 1933, in dem der
deutsche Untreuetatbestand novelliert wurde, zuriickreichen.® Aber bei genauem Hinsehen ist
unschwer zu erkennen, dass dieser Tatbestand in beiden Landern nicht gleichgesehen wird und
dass nach dem Gesetzwortlaut sogar relativ grole Unterschiede vorhanden sind — obwohl die
gesetzliche Regelung im deutschen Strafgesetzbuch als Vorbild fiir die koreanische diente. Umso
bemerkenswerter ist, dass sich die koreanischen Gerichte und die Strafrechtswissenschaftler trotz
dieser Abweichung mit demselben Problem beschiftigen wie ihre deutschen Kollegen, namlich
mit einer restriktiven Auslegung des Untreuetatbestandes. Vor diesem Hintergrund erscheint es
sinnvoll, den Untreuetatbestand der beiden Lénder in vergleichenden Studien eingehender zu

untersuchen, um grundlegende Erkenntnisse iiber ihn zu erlangen.

In vergleichenden Studien steht der Versuch der Restriktion des deutschen Untreuetatbestandes
im Mittelpunkt. Diese Eingrenzung ist Thema aktueller Debatten, die weiterhin gefiihrt werden.
Die Versuche einer Restriktion konzentrieren sich dabei vor allem auf den objektiven Bereich,
namentlich auf die Pflichtwidrigkeit und den Vermogensnachteil. Dem gegeniiber wird die rest-
riktive Auslegung im subjektiven Bereich allenfalls am Rande diskutiert. Obwohl § 263 des
Entwurfs eines Strafgesetzbuchs von 1962 (E1962) die Einfiihrung subjektiver Unrechtsmerkma-
le, namlich ,,absichtlich oder wissentlich®, ,,absichtlich® und ,,um sich oder einen Dritten zu be-
reichern®, vorsah, ist er ohne gro3e Resonanz geblieben. Dieses Desinteresse eines Versuchs der
Restriktion im subjektiven Bereich ist insofern verwunderlich, als die Restriktionsversuche im
objektiven Bereich uniiberschaubar sind und damit die Normadressaten schwer vorhersehen
konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist. Aus diesem Grund wird in der
vorliegenden Untersuchung der Versuch unternommen, einen Restriktionsansatz im subjektiven
Bereich ausfindig zu machen. Ziel der Untersuchung ist zundchst, die Moglichkeit einer Restrik-

tion des Untreuetatbestandes durch die Einfiihrung der Bereicherungsabsicht zu begutachten.

Im 1. Kapital wird zunéchst dargestellt, welche Schwierigkeiten es mit sich bringt, den Untreue-
tatbestand im objektiven Bereich restriktiv auszulegen. Dabei zeigt sich die verworrene Situation
in der restriktiven Auslegung der objektiven Merkmale: Téter, Pflichtwidrigkeit und Vermo-
gensnachteil. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 23. Juni 2010° mit

Blick auf die Auslegung des Untreuetatbestandes die Normkonkretisierung durch die Gerichte

8 Moon, Hyoung-Seob, Eine Studie iiber Untreue, S. 16; auch Lee, Jae-Jin, Eine Studie iiber die Untreue,
S. 12.
® BVerfGE 126, 170ff.
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angeordnet. Diesbeziiglich ist auch zu tiberpriifen, ob die Anforderung zur Normkonkretisierung
in der jetzigen Entwicklungstendenz eine angemessene Auslegung des Untreuetatbestandes er-
moglichen kann. Daraus resultiert der Bedarf, einen anderen, bislang nur selten diskutierten Weg

zu beschreiten.

Im 2. Kapitel wird der Fokus der Diskussion von dem objektiven in den subjektiven Bereich
verlagert. Es gilt, die Bedeutung und die Funktion der subjektiven Unrechtsmerkmale zu analy-
sieren. Dabei werden diese in der Entwicklungsgeschichte der Untreueregelung und der auslédn-
dischen Gesetzgebung néher beleuchtet. Es zeigt sich, dass die subjektiven Unrechtsmerkmale in
der Entwicklungsgeschichte der deutschen Untreueregelung keineswegs fremd sind und die Be-
reicherungsabsicht besonders beim Untreuetatbestand anders als z. B. beim Betrugs- oder Er-
pressungstatbestand entfallen ist. Auch verweisen die bisherigen Restriktionsversuche durchaus

auf den subjektiven Bereich.

Das 3. Kapitel ist dem koreanischen Untreuetatbestand gewidmet. Zunéchst wird die Diskussi-
onslage zu diesem dargestellt. In der koreanischen Untreuedogmatik bestehen weitgehend dhnli-
che Schwierigkeiten wie in der deutschen. Zwar weist der koreanische Untreuetatbestand wegen
seiner Entstehungsgeschichte eine strukturelle Ahnlichkeit mit dem deutschen auf. Aber er un-
terscheidet sich vom deutschen entscheidend im Bereicherungsmerkmal. Zum einen wird die
Bereicherung des Téters oder eines Dritten als ein objektiver Taterfolg vorausgesetzt. Zum ande-
ren ist die innere Einstellung hinsichtlich der Bereicherung einerseits als Tatvorsatz und ander-
seits als liberschiefende Innentendenz gefordert. Aus diesem Grund wird untersucht, wie das

Bereicherungsmerkmal ausgelegt und in der Rechtspraxis angewandt wird.

SchlieBlich geht es im 4. Kapitel darum, die Einfiithrung der Bereicherungsabsicht in die geltende
deutsche Untreuebestimmung zu untersuchen und durch die Anwendung auf die problematischen
Félle zu iiberpriifen, ob damit eine Restriktion der Untreuestrafbarkeit moglich ist. Ferner ist zu
priifen, ob die Untreuestrafbarkeit in den wichtigsten Féllen in Deutschland, wie beispielsweise
im Siemens- oder Kanther-Fall etc., auf der Basis des koreanischen Untreuetatbestands, wo sie
Voraussetzung fiir die Tatbestandsverwirklichung ist, festgestellt werden konnte. Die Untersu-

chung endet mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse.
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1. Kapitel:

Schwierigkeiten des Untreuetatbestandes und Versuch einer Restriktion

A. Einleitung

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

bei diesem Thema zu verlagern.

B. Bestimmung des Téterkreises anhand der Vermogensbetreuungspflicht

1. Missbrauchstatbestand

1. Entstehungsgriinde der Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis

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

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

Gesellschaften etc. ausgetibt.

2. Erfordernis der Vermogensbetreuungspflicht auch im Missbrauchstatbestand

a) Meinungsstand

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

aber nicht umgekehrt der Kunde Vermogensinteressen einer Sparkasse oder einer Bank.'?

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

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

10 BGHSt 24, 386 ff.

11Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

12 Vgl. BGHSt 24, 386, 387.

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

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

Rn. 4; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf Strafrecht BT, §22 Rn.68;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 45 II Rn. 18; Rengier, Strafrecht BT I, § 18

Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den personlichen Gebrauch.



