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Einleitung

Die Untreuestrafbarkeit ist in den letzten Jahren Gegenstand zahlreicher Publi-
kationen geworden. Je mehr dabei eine Fokussierung auf den Straftatbestand
stattfand und man diesem im Einzelnen — insbesondere durch Bildung sog.
,Fallgruppen® — scheinbar néher riickte, desto mehr schienen seine Konturen zu
verschwimmen. Statt von begrifflicher Schérfe muss man heute wohl von einer
Unberechenbarkeit der Untreuestrafbarkeit sprechen.’

Es scheint an der Zeit, den Fokus wieder zu weiten. Die folgende Untersu-
chung will einen Beitrag dazu leisten, die Untreuestrafbarkeit fiir einen kleinen
Ausschnitt der Realitit — das besondere Verhéltnis des Vorstands zur Aktienge-
sellschaft — in ihrem Gesamtzusammenhang in den Blick zu nehmen. Als Be-
zugsgrofen bieten sich verschiedene Umsysteme an, die, betrachtet man die Un-
treuestrafbarkeit weniger unter der strafrechtlichen Lupe denn aus gewisser Ent-
fernung, unweigerlich in das Gesichtsfeld riicken: Tritt man einen Schritt zuriick,
wird augenscheinlich, dass das Aktienrecht die Untreuestrafbarkeit nicht nur
marginal beeinflusst. Dass die beiden Rechtsgebiete des Straf- und Gesellschafts-
rechts nicht unverbunden nebeneinander stehen, ist bekannt. Erklirtes Ziel dieser
Arbeit ist es, die Koppelung der Systeme weniger am bisher bemiihten Tat-
bestandsmerkmal der ,,Pflichtverletzung® festzumachen, sondern vorrangig am
LInteressebegriff, der sich aufgrund seiner Offenheit besser eignet, die Gesamt-
zusammenhinge sichtbar zu machen, im Rahmen der Untreuediskussion aber
haufig einer Abbreviatur zum Opfer fallt.

Tritt man einen weiteren Schritt zuriick, kommt neben dem Rechtssystem u. a.
das Wirtschaftssystem in den Blick. Auch dieser Zusammenhang ist an der Un-
treuediskussion nicht vorbeigegangen:*> Unabhingig davon, ob versucht wird,
durch die Androhung der Untreuestrafbarkeit — trotz der Bedenken gegen die In-
terventionsfahigkeit des Rechts in anderen Gesellschaftssystemen — wirtschaft-

I Pointierte Formeln wie ,,Alles Untreue?*, Bernsmann, GA 2007, 219; ,,Untreue —
Ein Auffangtatbestand?, Dierlamm, NStZ 1997, 534; ,,§ 266 StGB passt immer*, Ran-
siek, ZStW 116 (2004), 634, sind augenscheinliche Symptome.

2 Dies diirfte in diametralem Gegensatz zu der Situation noch Ende der 80er-Jahre
des 20. Jahrhunderts stehen: Nach Geilen, Aktienstrafrecht, vor § 399 Rn. 10, und Tie-
demann FS Trondle, 1989, S. 319 f., war der § 266 StGB seinerzeit im Wirtschafts-
leben weithin unbekannt und daher zu einer Generalpriavention weitgehend ungeeignet;
vgl. zu einer Zunahme der Verfolgung wegen moglicher Untreuestrafbarkeit auch jiingst
Beukelmann, NJW-Spezial 2009, 152.
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liche Realitit zu regulieren und zu korrigieren,® oder vor einer Instrumentali-
sierung der Untreuestrafbarkeit fiir ein fragwiirdiges 6konomisches Sachzwang-
denken gewarnt wird,* stets ist das Verhiltnis von Rechts- und Wirtschaftssystem
in seinen Grundlagen betroffen. Eine genauere Untersuchung der Wechselwir-
kungen fehlt jedoch bislang und kann auch in dieser Untersuchung wiederum nur
fiir einen kleinen Ausschnitt der Realitét versucht werden.

Zum Gang der Arbeit: Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Rechtspre-
chung des BGH zur Untreuestrafbarkeit mit Bezug zur Aktiengesellschaft (Ka-
pitel 1). Es sei vorweggenommen, dass sich die Interessengenese der Aktienge-
sellschaft nach der Konzeption des BGH vielschichtig, anhand von gesetzlichen
Regelungen, Satzungsbestimmungen, Beschliissen usw. vollzieht, letztlich aber
immer auf den monistischen Grundgedanken hinauslduft, dass sich der Vorstand
vorrangig an erwerbswirtschaftlichen Aspekten auszurichten habe. Auspragungen
dieser monistischen Konzeption sind vor allem der einprigsame Passus ,,Ver-
mogensbetreuungspflicht des Vorstands zugunsten der Gesellschaft* und das sich
als ,,griffige Formel présentierende ,,allgemeine Schiadigungsverbot®. Gemal
der Pramisse, dass es im Fall der juristischen Person, die vorrangig juristisches,
als Aktiengesellschaft aber auch wirtschaftliches Konstrukt ist, Ankniipfungs-
punkte fiir die Interessengenese bedarf, schlieft sich der Versuch an, die monis-
tische Konzeption der Untreuestrafbarkeit zu legitimieren. Dies impliziert die
Offnung des Interessebegriffs, und damit des § 266 StGB sowohl fiir die straf-
und aktienrechtliche Umwelt (Kapitel 2) als auch fiir das Wirtschaftssystem
(Kapitel 3). Zwar sind sowohl ,,Gesellschaftsinteresse®, ,,Shareholder Value-Dok-
trin“ und das ,,erwerbswirtschaftliche Prinzip* als Pendants zum strafrechtlichen
Monismus (fast) allgegenwirtig, ob sie ausreichen, die strafrechtliche Konzep-
tion zu stiitzen, ist damit nicht ausgemacht. Das pluralistisch ausgerichtete ,,Un-
ternehmensinteresse”, die Belange der ,,Stakeholder und die ,,soziale Verant-
wortung von Unternehmen® sind — momentan beschleunigt — erstarkende Gegen-
kréfte, die auch die Untreuestrafbarkeit nicht gdnzlich unberiihrt lassen kénnen.
Bereits an dieser Stelle sei vorweggenommen, dass die Legitimation der Untreue-
konzeption fiir den gewéhlten Ausschnitt der Realitdt nicht gelingen wird (Zu-
sammenfassung der Ergebnisse in Kapitel 4). Es schlie3t sich daher der Entwurf
einer alternativen Konzeption an (Kapitel 5).

3 Nach Dahs, NJW 2002, 272 f., werde vielen als treuwidrig oder irgendwie als un-
korrekt empfundenen Verhaltensweisen im Wirtschaftsleben der Tatbestand des § 266
StGB ,,iibergestiilpt*.

4 Thomas FS Hamm, 2008, S. 767, 775 ff., hebt hervor, dass — etwa bei der Frage des
Arbeitsplatzabbaus oder von Preisverhandlungen — der Untreuetatbestand nicht ,,als
strafrechtliches Vehikel dienen soll, um eine von jedweder Riicksichtnahme befreite ra-
dikale Durchsetzung von Interessen zu flankieren; nach Matt, NJW 2005, 389, werde
das Recht nicht selten fiir die Moral instrumentalisiert.



Einleitung 17

I. Aktiengesellschaft, Publikumsgesellschaft, Grounternehmen,
Mitbestimmung

Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Betrachtet werden soll ausschlieflich die Aktiengesellschaft mit dem Gegen-
stand ,,Betrieb eines Handelsgewerbes* (vgl. § 3 Abs. 1 AktG), die sich nicht in
Auflosung befindet. All die Eigenschaften, die zum Uberdenken der Pflichten-
stellung des zur Entscheidung berufenen Organs gegeniiber der Gesellschaft An-
lass geben, sind hier in ihrer extremen Form vorhanden.’ Die Aktiengesellschaft
zeichnet sich jedenfalls in der Regel durch ihre GroBe aus®, die zu einem gestei-
gerten Interesse der Offentlichkeit’ und einer groBeren gesamtwirtschaftlichen
Bedeutung fiihrt.®

5 So bereits Kunze, Referat, Siebtes Europdisches Gesprich, 1958, S. 215, 222.

6 Sechser Bericht”, 1968, S.78; daher passen die folgenden Uberlegungen, die zu
GroB-,,Unternehmen* angestellt werden, in besonderem Mafle auf die Rechtsform der
Aktiengesellschaft; damit soll nicht ausgeschlossen werden, dass Groflunternehmen
auch andere Rechtsformen annehmen konnen, die Untersuchungen zu Grofunterneh-
men sogar groftenteils rechtsformunabhidngig angestellt werden, nur sind diese nicht
Gegenstand der Untersuchung; nach Grofimann, Unternehmensziele, S. 128, ist die typi-
sche Form von Grofunternehmen die AG; Peter Ulrich, GroBunternehmung als quasi-
offentliche Institution, S. 161.

7 Vgl. Dreher, ZHR 155 (1991), 349, 352; vgl. auch: Béhm FG Kronstein, 1967,
S. 11, 40, nach dem Entscheidungen getroffen werden, von denen das Schicksal zahllo-
ser Menschen abhéngen; Haussmann, Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht, S. 32,
42, bezieht dies auf seine Beschreibung der Aktiengesellschaft mit Institutscharakter,
der ausdriicke, dass ,,GroBunternechmungen® auf ihre Bedeutung und Stellung im allge-
meinen Wirtschaftsleben Riicksicht zu nehmen haben und dass die Verantwortung der
Leiter derartiger Unternehmungen der Allgemeinheit gegeniiber mit dem Wachsen des
Unternehmens steigt; nach Keynes, Das Ende des Laissez-faire, S. 32, zeigen grofle Ak-
tiengesellschaften die Tendenz zur Sozialisierung; Kunze, Referat, Siebtes Europiisches
Gespriach, 1958, S. 215, 224; Nell-Breuning FG Kronstein, 1967, S. 47, 74, 76 f.:
,.GroB- und GrofBtunternehmen sind zweifellos iiber den privaten Bereich hinausragende
Machtgebilde®; Raiser, Unternehmen als Organisation, S.117 f., beschreibt dies plas-
tisch anhand der Unterscheidung zwischen Organisation und der sog. ,,small group®;
nach Rathenau, Vom Aktienwesen, S. 12, iibersteige die Verwaltung mancher Grofun-
ternehmen an Arbeitsumfang, Personalaufbau und an Aufgabenwechsel die Regierung
eines Kleinstaates dieser Zeit und die eines Grofstaates vergangener Zeit; Schmoller,
Schriften des Vereins fiir Socialpolitik 116 (1906), S. 269, erinnern die ,,Riesenaktien-
gesellschaften an Machtzentren dhnlich den Selbstverwaltungskorperschaften; nach
Hans Ulrich, Unternehmungspolitik, S. 27, 71, handelt es sich um Institutionen von 6f-
fentlichem Interesse; Hans Ulrich, Unternechmung als produktives soziales System,
S.182, sieht die ,,GroBunternehmung® daher immer weniger als isolierbares Wirt-
schaftsgebilde, das sich auf wirtschaftliche Ziele beschranken kann.

8 So bereits Ballerstedt, Bericht des Ausschusses I der Studienkommission des 39.
Deutschen Juristentags 1955, Teil I, S.13, 14; vgl. auch MiiKo-Spindler, AktG, §76
Rn. 86; Ballerstedt FS Duden, 1977, S. 15, 17; Rathenau, Vom Aktienwesen, S. 38 f.,
nach dem die Zunahme der Grofie von Unternehmen iiberleitet ,,zu der grundsitzlichen
Feststellung der Tatsache, in der die Wesenswandlung, die Substitution des Grundes gip-
felt: Die GroBunternehmung ist heute iiberhaupt nicht mehr lediglich ein Gebilde privat-



