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Einleitung

Das deutsche Strafgesetzbuch enthilt bis heute weder Regelungen iiber all-
gemeine Grundsitze der Einwilligung noch trifft es im Zusammenhang mit einzel-
nen Tatbestdnden — von den Ausnahmen des § 216 StGB und § 228 StGB abge-
sehen — irgendwelche Aussagen iiber das ,,Ob* und das ,,Wie* einer strafbarkeits-
ausschlieBenden Zustimmung des Verletzten. Bereits 1919 duBerte Richard Honig
im Zuge der Reform des Reichsstrafgesetzbuchs sein Befremden iiber das Schwei-
gen des Gesetzes: ,,Wer die Streitfragen kennt, die sich in Theorie und Rechtspre-
chung an die ,Einwilligung des Verletzten’ kniipfen, den muf3 das Schweigen, mit
dem der Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch das Einwilligungspro-
blem iibergeht, mit schweren Bedenken erfiillen.! Indes hat selbst das fiir die
letzte grundlegende Reform des Allgemeinen Teils zentrale 2. Strafrechtsreform-
gesetz von 1969 als auch zuvor bereits der Alternativ-Entwurf des StGBs von 1966
auf eine allgemeine Einwilligungsbestimmung verzichtet, da sich die Vorausset-
zungen der Einwilligung einer generalisierenden und allgemein vertypten Um-
schreibung entzogen.” Die Einwilligung des Verletzten bleibt im deutschen Straf-
recht, auch am Beginn des 21. Jahrhunderts, ein Gegenstand richterlicher Rechts-
fortbildung und eine ,,Domiine der Strafrechtswissenschaft (Amelung)® zugleich.

Wendet man sich, wie es in der vorliegenden Arbeit geschehen soll, den Einwil-
ligungsfragen im Zusammenhang mit der Untreuevorschrift, § 266 StGB, zu, so
riickt namentlich ein besonderes Problem in das Blickfeld, das den Gegenstand
zahlreicher Urteile und wissenschaftlicher Untersuchungen bildet: Nicht selten tre-
ten in der Praxis Fallkonstellationen auf, in denen der Geschiftsfiihrer einer GmbH
mit Zustimmung der Gesellschafter das Stammkapital der Gesellschaft antastet
und dadurch die Insolvenz des Unternehmens heraufbeschwort. Hier stellt sich
dann die Frage, ob die vorherige Zustimmung der Anteilseigner dem Verhalten des
Téters die Untreuerelevanz zu nehmen vermag oder ob die gesellschaftsrechtlichen
Beschrankungen der Dispositionsbefugnis auch fiir das Strafrecht verbindlich sind
und die im Ubrigen bejahte strafbarkeitsausschlieBende Wirkung einer solchen Zu-
stimmung beseitigen. Die Schwierigkeiten fiir die in diesem Zusammenhang inte-
ressierende Auslegung des Untreuetatbestands entstanden nicht zuletzt dadurch,

1 Honig, Vorwort.

2 Vgl. LK-Hirsch, Vorbem. § 32 Rn. 92, 128.

3 Amelung, Grundrechtsgut, S. 1. — Auch in der weit iiberwiegenden Zahl der EU-Mit-
gliedsldnder ist die (mutmaBliche) Einwilligung nicht geregelt; vgl. dazu Dannecker, Frei-
burg-Symposium, S. 165 ff.
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dass der Gesetzgeber von 1963 bis 1975 sukzessive die gesellschaftsrechtlichen
Untreuetatbestidnde (etwa § 294 AktG, § 81a GmbHG) mit der Begriindung auf-
gehoben hat, es bediirfe ihrer nicht mehr, da ihr Anwendungsbereich mit dem des
§ 266 StGB identisch sei und folglich dieser ohne weiteres die Funktion der auf-
gehobenen Vorschriften iibernehme. Inwieweit jedoch die Hypothese des Gesetz-
gebers und mancher Teile des Schrifttums, dass die bisher von den gesellschafts-
rechtlichen Untreuetatbestinden erfassten Sachverhalte nunmehr Fille des § 266
StGB seien, wirklich zutreffend ist, wird auch in dieser Untersuchung erortert wer-
den;* denn diese Annahme beriihrt auch die in diesem Zusammenhang maBgeb-
liche Frage nach der Moglichkeit und den Grenzen einer strafbarkeitsausschlieBen-
den Zustimmung von Gesellschaftern zu Handlungen eines vertretungsberechtig-
ten Organs oder sonst Treupflichtigen.

Auf diesen speziellen, praktisch sehr bedeutsamen Komplex beschrinken sich
jedoch nicht die Beziige, die sich bei einer Betrachtung der Einwilligung im Kon-
text der Untreue ergeben. Den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bilden
vielmehr alle zentralen Bedingungen, die erfiillt sein wollen, wenn ein Handeln
des Treunehmers im Konsens mit demjenigen, dessen Vermdgensinteressen durch
§ 266 StGB geschiitzt werden, die Untreuestrafbarkeit des fraglichen Geschehens
beseitigen soll, die ohne eine solche Billigung ohne weiteres zu bejahen wire. Da-
mit einher geht die Frage, auf welcher dogmatischen Ebene im Verbrechensaufbau
ein solcher zustimmender Wille im Rahmen der Untreue zu lokalisieren ist, was
auch eine Analyse der tatbestandlichen Struktur voraussetzt.

Aus der Entstehungsgeschichte des § 266 StGB nebst derjenigen seiner Vorgén-
ger sowie der wenigen Anderungen der Vorschrift seit ihrem Erlass ergeben sich
insoweit keine Anhaltspunkte fiir eine Losung der auftretenden Probleme, da sich
der Gesetzgeber — soweit ersichtlich — mit der Fragestellung des Ob und des Wie
einer Einwilligung im Rahmen der Untreue nicht beschiftigt hat.® Insoweit vermag
nur eine — am im Rahmen der Treubruchsvariante des § 266 StGB sehr weitgehen-
den Wortlaut ausgerichtete — systematische und teleologische Interpretation unter
Einbeziehung der allgemeinen Grundsitze der Einwilligungsdogmatik Losungs-
ansitze fiir die auftretenden Streitpunkte zu geben. Unter diesen Primissen soll im
Folgenden das Thema der Einwilligung in die Untreue in den umfassenden Sinn
aller Formen des Konsenses von Treugeber und Treunehmer einschlieBlich der
mutmaBlichen und nachtréglichen Einwilligung behandelt werden. Um dieser The-
menstellung Ausdruck zu verleihen, sind die mannigfaltigen Facetten der Uberein-
stimmung von ,, Tater” und ,,Opfer” bei der Untreue mit dem freilich eher unge-
wohnten, dafiir aber weiten Begriff des Konsenses im Titel dieser Untersuchung
umschrieben worden.

So wird im I. Kapitel zunéchst analysiert werden, wie § 266 StGB strukturiert
ist und inwiefern die (vorherige) Zustimmung des durch die Vorschrift geschiitzten

4 Vgl. dazu das 2. Kapitel C. III.
5 Vgl. das 1. Kapitel B. I1. und zur Genese des heutigen § 266 StGB vgl. 1. Kapitel A. 111. 3.
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Vermogenstrigers erst als ein Rechtfertigungsgrund einzustufen ist oder ob nicht
das Unrecht des fraglichen Geschehens deshalb entfallt, weil bereits der objektive
Tatbestand des § 266 StGB nicht verwirklicht ist und daher die Rechtfertigungs-
ebene gar nicht mehr in das Blickfeld des Interesses gerdt. Dem schliet sich die
Betrachtung der Einwilligung im Lichte der Unrechtslehre sowie von Problemen
der Beteilung an einer Untreue an. Das 2. Kapitel behandelt die Frage, welchem
Personenkreis die Dispositionsbefugnis iiber das Vermdgen zusteht, wobei hier die
aktuelle und besonders umstrittene Problematik der Untreue im Bereich von Kapi-
talgesellschaften vertieft erGrtert wird. Im 3. Kapitel soll untersucht werden, wel-
che Anforderungen an die Kundgabe, das Verfahren und die Form der Zustim-
mungserkldrung gestellt werden miissen. Im Mittelpunkt des 4. Kapitels stehen die
Diskussion des iiberkommenen Grundsatzes, dass nur eine Zustimmung im Zeit-
punkt der Tatbegehung die Strafbarkeit beseitigt, und die Erorterung der Bedeut-
samkeit nachtriglicher Genehmigungen fiir die Untreue. Thema des 5. Kapitels
wird sein, in welchem Umfang die Willensméngel der Tauschung, des Zwangs und
des Irrtums die strafbarkeitsausschlieBende Wirkung der Einwilligung aufheben,
und ob die Sittenwidrigkeit und andere Drittinteressen der Einwilligung ihre Wirk-
samkeit nehmen konnen. Im 6. Kapitel wird analysiert, in welchem Rahmen und
auf welcher verbrechenssystematischen Ebene der mutmaBlichen Einwilligung bei
§ 266 StGB Bedeutung beigemessen werden kann. Auf der Grundlage der bis da-
hin gewonnenen Erkenntnisse wird schlieflich im abschlieBenden 7. Kapitel eine
Stellungnahme dazu abgegeben, inwieweit kriminalpolitische und verfassungs-
rechtlich begriindete Forderungen berechtigt sind, die auf eine Reform der Un-
treuevorschrift abzielen. Am Ende dieses Kapitels und der Arbeit soll ein Ausblick
auf mogliche untreuerelevante Reformen ermdglicht werden, die derzeit unter dem
Schlagwort der Européisierung des Strafrechts diskutiert werden, namentlich hin-
sichtlich der Einfiihrung vergleichbarer untreuedhnlicher Vorschriften zum Schutz
der EU-Finanzen sowie zum Zwecke einer Rechtsvereinheitlichung in den EU-
Mitgliedsstaaten, wobei sich auch hier die Frage nach der Bedeutung eines volenti
non fit iniuria® stellen wird.

6 Seit jeher wird die Einwilligung mit diesem Rechtsaphorismus verbunden. Die lateini-
sche Formel ist einer Ausfiihrung von Ulpian (Domitius Ulpianus, 170—-228 n. Chr.) in den
Digesten entlehnt: ,,nulla inuria est, quae in volentem fiat*; D. 47. 10. 1. 5.; vgl. Honig, S. 1 £.;
Roxin, ATI, § 13Rn. 1 m. w. N.



