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Einführung:
Forschungshypothese, Gang der Untersuchung

und Transparenzmerkmal

Die vorliegende Arbeit stellt eine Intervention zur Prozeduralisierung des Un-
treuetatbestands, § 266 StGB,1 anhand des Merkmals der Transparenz dar. Auf
Grund einer historischen, kriminologischen und systemtheoretischen Analyse und
nach Systematisierung der Kritik an der Untreue de lege lata stellt die Untersuchung
ein Konzept eines prozeduralen Untreuestrafrechts im Rahmen einer lex ferenda vor
und soll nicht zuletzt Vorbildfunktion für die Prozeduralisierung weiterer Delikte des
Wirtschaftsstrafrechts haben.

§ 1 Die Wahl des Themas

Den Ausgangspunkt dieser Arbeit bildet das so genannte „Siemens-Urteil“2 des
Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 2008. Bei der Auseinandersetzung mit der Ent-
scheidung stellten sich Fragen, zu denen die Besprechungsliteratur bislang schwieg.
Im Wesentlichen war es die simple Frage, warum die Tatsache, dass es sich um
„schwarze“3 Kassen handelte, im Ergebnis dafür ausschlaggebend sein konnte, eine
vollendete Untreuestrafbarkeit durch die Nichtaufdeckung zu bejahen. Der Ange-
klagte hatte schwarze Kassen zu weiterverwalten, die andere eingerichtet hatten. Er
unterließ es, diese aufzudecken. Alleine die Nichtaufdeckung der schwarzen Kassen
reichte im Ergebnis für den Bundesgerichtshof aus, eine Strafbarkeit wegen voll-
endeter Untreue zu begründen.

Warum kann die durchaus viel diskutierte Tatsache, dass es sich um schwarze
Kassen handelte, ausschlaggebend sein, eine vollendete Untreuestrafbarkeit zu be-
gründen; warum werden schwarze Kassen strafrechtlich anders beurteilt als offen
(wemgegenüber?) geführteKassen? Imbesonderen Teil des Strafgesetzbuchs finden
sich gerade keine Tatbestandsmerkmale, die die „Verborgenheit“, das „Verdeckt-
sein“ oder „Verstecktsein“ von Vermögen explizit betreffen, insbesondere nicht im
Tatbestand der Untreue gemäß § 266 Abs. 1 StGB. Auf der Suche nach Antworten,
warum es offensichtlich dennoch strafrechtlich einen Unterschied macht, wenn

1 In der zur Zeit der Erstellung dieser Arbeit gültigen Fassung des 6. StrRG, verkündet am
26. Januar 1998 (BGBl. 1998 I 164), in Kraft getreten am 1. April 1998.

2 BGHSt 53, 323.
3 Im Folgenden ohne Anführungszeichen.



Vermögen in schwarzen Kassen verwaltet wird, anstelle es in offen geführter
Buchhaltung zu dokumentieren, fanden sich weitere Urteile in der höchstrichterli-
chen Rechtsprechung, die eine erste Hypothese zuließen: die Hypothese, dass In-
transparenz – in irgendeiner Form – schon de lege lata einen starken Einfluss auf die
Untreuestrafbarkeit haben könnte. Methodisch wurde dies – und als zweite Hypo-
these – als das Ergebnis einer fiktiven bzw. hypothetischen, de lege lata so nicht
existierenden Prozeduralisierung des Untreuetatbestandes eingeordnet. Bei näherer
Betrachtung der allgemein am Tatbestand des § 266 StGB geübten Kritik, insbe-
sondere aber auch der Kritik an einzelnen Urteilen des Bundesgerichtshofes, ergab
sich die dritte Hypothese dieser Arbeit: Ein Gutteil der Kritik könnte sich dahin-
gehend systematisieren lassen, dass schon heute der Tatbestand der Untreue durch
die Rechtsprechung (contra legem) hypothetisch prozedural, d. h. vom Ergebnis her
betrachtet prozedural gehandhabt wird.

§ 2 Obligatorisches zu § 266 StGB

Die Einführung dieser Arbeit beginnt fast schon selbstverständlich4 wie beinahe
jede Monographie, wissenschaftliche Abhandlung, manches Urteil, nicht zuletzt
auch wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Grundsatzurteil zur Verfas-
sungsmäßigkeit des Untreuetatbestands,5 mit einer umfassenden Sammlung apo-
diktischer Kritiken, geflügelter Worte und Rechtsaphorismen zur – an dieser Stelle
schon das erste Beispiel: wohl „rechtlich schwierigsten Norm im besonderen Teil
des StGB“6.

Begonnen wird zumeist mit dem ältesten diesbezüglichen Zitat, dem Diktum
Mayers aus dem Jahre 1954: „Sofern nicht einer der klassischen alten Fälle der
Untreue7 vorliegt, weiß kein Gericht und keine Anklagebehörde, ob § 266 vorliegt
oder nicht“8, gefolgt sogleich, jedoch seltener zitiert, von dessen Fortsetzung: „Man
behilft sich meist damit, daß man § 266 mit heranzieht, wenn der Fall besonders
schwerwiegend erscheint.“9Laut Schünemannmuss dieUntreue „ohneÜbertreibung
als das dunkelste und verworrenste Kapitel des Besonderen Teils qualifiziert wer-

4 Saliger, Wider die Ausweitung des Untreuetatbestandes, in: ZStW 2000, 563; Schü-
nemann, Wider verbreitete Irrlehren zum Untreuetatbestand, in: ZIS 2012, 183.

5 BVerfGE 126, 170 [176 f.].
6 Dahs, § 266 StGB – allzuoft missverstanden, in: NJW 2002, 272 [273].
7 Wohl gemeint sind die Fallgruppen des § 266 RStGB i. d. F. von 1871.
8 Mayer, Die Untreue, in: Materialien zur Strafrechtsreform, S. 333 [337]; dem zu-

stimmend: Weber, Überlegungen zur Neugestaltung des Untreuestrafrechts, in: FS Dreher
1977, S. 555 [559]; Dierlamm, Untreue – ein Auffangtatbestand?, in: NStZ 1997, 534 [536]
und Hillenkamp, Risikogeschäft und Untreue, in: NStZ 1981, 161 m.w.N.; ablehnend:
Schünemann, Wider verbreitete Irrlehren zum Untreuetatbestand, in: ZIS 2012, 183 [185
Fn. 19].

9 Mayer, Die Untreue, in: Materialien zur Strafrechtsreform, S. 333 [337].
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den“ und stelle im Bezug auf die Schädigung fremden Vermögens von innen heraus
nicht ultima, sondern „sola ratio“ zum Rechtsgüterschutz dar.10 Seier spricht in
Bezug auf die Untreue von einer „vielfach nicht nachvollziehbaren, ja fast will-
kürlich anmutenden Anwendungspraxis“ und „einer Norm von kaum zu überbie-
tender Vagheit und Konturenlosigkeit“;11 er charakterisiert die Untreue als eine
„Allzweckwaffe“.12 Dahs kritisiert, die Wurzeln der Untreue seien „einem Zeitgeist
[verhaftet], zu dessen Grundelementen eine [später pervertierte] Gradlinigkeit und
Redlichkeit des deutschen Menschen gehörte“.13 Matt spricht die seiner Meinung
nach in der Praxis bestehenden „Missverhältnisse zur Untreue“ als einen „Übergriff
der Moral“ auf den Bereich des Strafrechts an, der jeden „unangemessen empfun-
denen Umgang mit Geld und Vermögen“ in den Bereich des Untreuetatbestands
rücke.14 Hamm ist der Meinung, dass § 266 StGB „wegen seiner Konturen- und
Uferlosigkeit gefährlich nahe an die Unbestimmtheit einer Generalklausel heran-
reicht“.15 In diese Richtung geht auch das Urteil Lüderssens, für den die Untreue ein
„Beispiel für die Ausreizung generalklauselartiger Straftatbestände“ bildet.16 Kiethe
hält § 266 StGB für „bedenklich unbestimmt“;17 Perron ihn gar für „nicht tolerier-
bar“18 sowie für ein „breites Bett […] und eine Gans, die für Wissenschaft und
Strafverteidiger goldene Eier beschert“.19 Rönnau bezeichnet den § 266 StGB als
eine „Superverbotsnorm“.20 Albrecht beschert § 266 StGB das Etikett, „Ruine des
Rechtsstaates“21 zu sein, sodass es letztlich nicht weiter verwundern kann, dass der
Untreue wegen der Behauptung, dass § 266 StGB „immer passt“22 eine „Anwen-
dungshypertrophie“23 oder „Mode“24 unterstellt wird.

10 Schünemann, in: LK-StGB, § 266 Rn. 1.
11 Seier, Die Untreue in der Rechtspraxis, in: Geilen-Symposium 2001, S. 145.
12 Seier, Die Untreue als „Allzweckwaffe“, in: Kohlmann/Nestler/Seier/Walter/Walther/

Weigend, Entwicklungen und Probleme des Strafrechts an der Schwelle zum 21. Jahrhundert,
S. 105 f.

13 Dahs, § 266 StGB – allzuoft missverstanden, in: NJW 2002, 272 [273].
14 Matt, Missverständnisse zur Untreue, in: NJW 2005, 389 f.; so auch: Lesch, Zweck-

widrige Verwendung von Fraktionszuschüssen als Untreue?, in: ZRP 2002, 159 [161].
15 Hamm, Kann der Verstoß gegen Treu und Glauben strafbar sein?, in: NJW 2005, 1993.
16 Lüderssen, Soziale Marktwirtschaft, Finanzmarktkrise und Wirtschaftsstrafrecht, in:

Kempf/Lüderssen/Volk (Hrsg.), Die Handlungsfreiheit des Unternehmers, S. 21 [22].
17 Kiethe, Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Vorstandsmitgliedern eines Kre-

ditinstituts für riskante Kreditgeschäfte, in: WM 2003, 861 [867].
18 Perron, Probleme und Perspektiven des Untreuetatbestandes, in: Jahresband der Ju-

ristischen Studiengesellschaft 2008, 45 [64].
19 Perron, Probleme und Perspektiven des Untreuetatbestandes, in: GA 2009, 219 [220].
20 Rönnau, Einrichtung „schwarzer“ (Schmiergeld-)Kassen in der Privatwirtschaft – eine

strafbare Untreue?, in: FS Tiedemann 2008, S. 713 [719].
21 Albrecht, In Treue gegen die Untreue, in: FS Hamm 2008, S. 1 [7].
22 Ransiek, Risiko, Pflichtwidrigkeit und Vermögensnachteil bei der Untreue, in: ZStW

2004, 634; bzw. Bernsmann, Alles Untreue?, in: GA 2007, 219.
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