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Vorwort

Die ,schadensgleiche Vermogensgefihrdung® — auch ,Gefdhrdungsschaden®
genannt — wird von vielen Seiten her seit je kritisch betrachtet. Dabei ent-
standen die Diskussionen im Wesentlichen am Beispiel des Betrugs; der
Nachteil im Sinne des Untreuetatbestands wurde hier oftmals vernachléssigt.
Befeuert besonders durch die Kanther/Weyrauch-Entscheidung des BGH
(BGHSt 51, 100) hat sich dies in den letzten Jahren geéndert und es entstand
eine eigenstindige Diskussion zu § 266 StGB. Teilweise konnte man sogar
den Eindruck gewinnen, dass sich die Diskussion insgesamt verlagert. Den
damit einhergehenden Perspektivenwechsel greift die vorliegende Arbeit auf,
um mit dessen Hilfe neue Erkenntnisse fiir die Diskussion zu gewinnen. Die
Rechtswissenschaftliche Fakultét der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel
hat die Arbeit im Mai 2015 als Dissertationsschrift angenommen. Das Manu-
skript beriicksichtigt dariiber hinaus Rechtsprechung und Schrifttum bis zum
November 2015.

Erster Dank gilt selbstverstindlich meinem Doktorvater Prof. Dr. Manfred
Heinrich. Er hat nicht blo die Entstehung dieser Arbeit hervorragend be-
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naus hat er mich stets als Mitarbeiter seines Lehrstuhls gefordert und unter-
stiitzt. Zu danken ist auch Prof. Dr. Andreas Hoyer. Er hat nicht nur das
Zweitgutachten ziigig erstellt, sondern war auch bereits wiahrend der Bear-
beitung am duBerlichen wie auch inhaltlichen Fortschritt der Arbeit interes-
siert.

Ein besonderer Dank ist meiner Familie zu sagen. Ohne ihre Unterstiitzung
einerseits und den prigenden Einfluss andererseits wire diese Arbeit in der
vorliegenden Form nicht moglich gewesen. Zu danken ist auch allen, die die
Promotion und die Promotionszeit begleitet haben. Hervorzuheben sind dabei
Dr. Annik Lamshoft, Karin Schwensen und Dr. Rebecca Wolff, die mich bei
der Korrektur des Textes wertvoll unterstiitzt haben.

Keinesfalls zuletzt gilt mein Dank der Johanna und Fritz Buch Gedéchtnis-
Stiftung. Sie hat die Drucklegung der vorliegenden Dissertation freundlich
gefordert.

Kiel, 30. Dezember 2015 Kai Ensenbach
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Kapitel 1

Einleitung

Die ,schadensgleiche Vermogensgefahrdung®, vielfach auch ,Gefdhrdungs-
schaden® genannt, gehort mindestens seit dem Jahr 1867 zum Repertoire der
deutschen Rechtsprechung.' Das damalige PreuBische Obertribunal bezeich-
nete sie allerdings etwas schlichter als ,,Vermogensgefihrdung*’. Das StGB
in seiner heutigen Form trat erst vier Jahre spiter in Kraft.” Die ,Vermogens-
gefahrdung® tiberlebte diesen grofen Umbruch, denn fortan {ibernahm das
Reichsgericht diese in seine Rechtsprechung. Auch die weitere Entwicklung
in Rechtsprechung und Lehre hat sie iiberstanden und z&hlt heute zum (weit-
gehend) gesicherten Bestand des Vermogensstrafrechts. Diese Konstanz er-
staunt und beeindruckt prima facie, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass der
Betrug als zentraler Vermogensstraftatbestand des StGB seit dessen Inkraft-
treten in § 263 Abs. 1 fordert, dass der Téter ,,das Vermdgen eines anderen
[...] beschéddigt® hat — und gerade nicht gefdhrdet. Kein anderes Bild entsteht
beim Blick auf die Untreue gemif3 § 266 Abs. 1 StGB in ihrer seit dem Jahr
1933 geltenden Fassung®. Sie erfordert einen , Nachteil“ — von einer Gefahr
ist keine Rede.” Auch zuvor, in der urspriinglichen Fassung aus dem Jahr
1871, forderte § 266 Abs. 1 StGB ein Handeln ,,zum Nachteile® (Nr. 1 und
Nr. 2) oder in Nr. 3, dass die Téter jene ,,benachteiligen®, deren Geschifte sie
zu besorgen hatten.® Auch das preuBische Strafgesetzbuch, das die Untreue in
§ 246 StGB regelte7, erwahnte die ,Nachteile oder ,benachteiligen® als
Taterfolg.”

' PrOT in Oppenhoff R 8, 238.

2 PrOT in Oppenhoff R 11, 529.

*RGBL. 11871, S. 127.

*RGBI. 11933, S. 295.

> Das gleiche Bild ergibt sich bei § 253 Abs. 1 StGB.

®RGBL. 11871, S. 127 (177 £.).

" LK"*-Schiinemann StGB, § 266 Entstehungsgeschichte.

¥ Siehe die Wiedergabe bei H. Mayer Untreue in: Materialien, S. 333 (335).



2 Kapitel 1: Einleitung

§ 1 Untersuchungsbedarf

Diese Besonderheit fordert schon per se zu nidherer Untersuchung auf. Sicher-
lich mangelt es dabei nicht an Aufsédtzen oder monographischen Arbeiten, die
den Komplex der ,schadensgleichen Vermodgensgefahrdungen® beleuchten,
auch nicht aus neuerer Zeit.” Die meisten Untersuchungen behandeln das
Problem jedoch vorrangig aus der Perspektive des Betrugs. Vor allem die
zentralen Monographien von Cramer, Hefendehl und Riemann widmen der
Untreue in ihren Darlegungen nur wenig Raum.'® Mit solch einer Verschrin-
kung des Blickwinkels geht stets die Gefahr einher, sich in Spezialfillen
festzufahren oder in Sonderstrukturen zu verfangen und bei der Ubertragung
auf andere Strukturen gegebenenfalls ein iibergeordnetes, allgemeineres Ge-
fiige nicht mehr zu erblicken. Dies gilt gerade und umso mehr beim Vergleich
mit dem Betrug, der insgesamt drei Tatbestandsmerkmale mit Vermogensbe-
zug aufweist, davon mit der Vermogensverfiigung und dem Vermogensscha-
den alleine zwei im objektiven Tatbestand. Hier kann eine ,Betrugsbrille‘ den
Blick auf das konkrete Problem gerade der Untreue verstellen, die nur {iber
ein Merkmal mit Bezug zu den Vermdgensbegriffen verfiigt.

Noch mehr bedarf es eines neuen Blickwinkels vor dem Hintergrund, dass
sich in jlingerer Zeit die Behauptung hauft, der Nachteil im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB sei von dem Vermdgensschaden nach § 263 Abs. 1 StGB abzu-
koppeln. Diese Forderung beruht unter anderem auf dem besonders umfas-
senden Vagheitsbereich der Untreue und der Tatsache, dass sie — im Gegen-
satz zu den meisten Straftatbestdnden — iiber keinen Unrechtskern verfiigt, der
sich intuitiv aus dem Gesetzeswortlaut erschliet. Dies fiihrte zum mittler-
weile berithmten Zitat Hellmuth Mayers: ,,Sofern nicht einer der klassischen
alten Fille der Untreue vorliegt, weifl kein Gericht und keine Anklagebe-
horde, ob § 266 vorliegt oder nicht. Man behilft sich meist damit, dal man
§ 266 heranzieht, wenn der Fall besonders schwerwiegend erscheint.“!' Neue-
ren Datums stellt Ransiek fest, ,,§ 266 StGB passt immer.“'? Die Zitate be-
zogen sich noch vorrangig auf die Merkmale Vermogensbetreuungspflicht
und Pflichtverletzung, gelten aber im gleichen MaBe auch fiir den Nachteil. "
Auch bei ihm herrscht in der Praxis erhebliche Anwendungsunsicherheit. In-
sofern konnten fiir die Untreue tatsichlich vollkommen neue Strukturen

® Vgl. dazu zuletzt Hefendehl Vermdgensgefihrdung, passim.

' Siche Cramer Vermogensbegriff, passim; Hefendehl Vermogensgefihrdung, passim;
Riemann Vermogensgefihrdung, passim.

" H. Mayer Untreue in: Materialien, S. 333 (337).

12 Ransiek ZStW 116 (2004), 634 (634). Dabei reicht entsprechende Kritik noch deut-
lich weiter, wenn beispielsweise von einer ,,v6lligen Konturlosigkeit* (MiiKo '-Dierlamm
StGB, § 266 Rn. 6) oder im Sinne schlichter Superlativierung gar von einer ,,Ruine des
Rechtsstaats™ (Albrecht FS Hamm, S. 1 [7]) die Rede ist.

1 Kritisch zu entsprechender Ubertragung Schiinemann StraFo 2010, 1 (2).



§ 2 Gang der Untersuchung 3

notwendig sein, die dem groBeren Vagheitsbereich des § 266 Abs. 1 StGB
Rechnung tragen. Die bisherigen betrugsorientierten monographischen Ab-
handlungen wéren daher fiir die Untreue jedenfalls besonders kritisch zu
hinterfragen.

Zudem wollten jedenfalls Cramer und Hefendehl das Problem gewisser-
maflen ,auf einen Streich® mittels eines komplett neuen Vermdgensbegriffs
l6sen.'* Fiir die praktisch seit iiber 100 Jahren relevanten wirtschaftlich-
fundierten Vermogensbegriffe'> diirften diese nur bedingt iibertragbare Er-
kenntnisse zur Definition der ,schadensgleichen Vermogensgefahrdung® lie-
fern.

Gerade das Ziel eines neuen Vermogensbegriffs verfolgt die vorliegende
Arbeit nicht. Denn ein solches Vorgehen ist geeignet, wiederum den Blick-
winkel auf das konkrete Problem zu verdndern und die Fragestellung der
wirtschaftlich-fundierten Vermogensbegriffe zu verstellen. Daher soll die Un-
tersuchung konsequent aus der praktisch relevanten wirtschaftlich-fundierten
Perspektive erfolgen. Zudem wird hier ausschlieBlich die Perspektive der
Untreue eingenommen. Einerseits soll damit der bisherige Diskussions-
schwerpunkt verschoben werden und zugleich die These untersucht werden,
ob die Untreue im Hinblick auf den Taterfolg vom Betrug abgekoppelt wer-
den muss.

§ 2 Gang der Untersuchung

Zunichst (2. Kapitel) soll dazu moglichst abstrakt untersucht werden, warum
die ,schadensgleiche Vermdgensgefdhrdung® in ihren klassischen Auspréa-
gungen als bereits aktueller (Vermodgens-)Nachteil verstanden werden kann
und — so viel sei vorweg genommen — auch muss. Hierzu werden die klassi-
schen Gefahrdungskonstellationen auf Basis der wirtschaftlich-fundierten
Vermogensbegriffe ebenso zu untersuchen sein wie die Frage, ob diese in
systematischer Hinsicht als Nachteil erfasst werden diirfen. Nicht zuletzt im
Hinblick auf die neuere Rechtsprechung des BVerfG zum Vermdgensnachteil
bei § 266 Abs. 1 StGB'® sind insoweit auch Untersuchungen unter den verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten des Bestimmtheitsgebots und des Analo-
gieverbots erforderlich.

In einem weiteren Schritt (3. Kapitel) wird dann zu priifen sein, was in
phéanomenologischer Hinsicht die sogenannte schadensgleiche Vermogensge-

' So Cramer Vermogensbegriff und Hefendehl Vermogensgefihrdung.

' Uberwiegend wird der Schritt zu den wirtschaftlich fundierten Vermégensbegriffen
einer Entscheidung der Vereinigten Strafsenate des Reichsgerichts vom 14. Dezember
1910 zugeschrieben, RGSt 44, 230.

' BVerfGE 126, 170; BVerfG StV 2010, 70.
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fahrdung auszeichnet. Bisher sind derartige Untersuchungen weitgehend
unterblieben oder erfolgten nur beildufig in der Weise, dass man ein be-
stimmtes Begriffsverstindnis letztlich unterstellte. Allerdings kann nur be-
griffliche Klarheit im Rahmen der inhaltlichen Untersuchung zu wider-
spruchsfreien Ergebnissen fithren. Dabei wird auch aus historischer Sicht dem
Ursprung der ,schadensgleichen Vermdgensgefihrdung® nachzugehen sein.
Denn angesichts des langen Zeitraums, den die Kategorie bereits ihren Platz
im Strafrecht hat, kann ein Blick auf die Urspriinge und (eventuelle) Ent-
wicklungen erhellend auf die Fragestellung wirken. Ebenso wird der heutigen
Berechtigung eines gesonderten Begriffs und seines exakten Zuschnitts auf
den Grund zu gehen sein.

Sodann (4. Kapitel) wird dem Tatbestandsmerkmal ,Nachteil® hinsichtlich
seiner systematischen Einbettung in den Untreuetatbestand sowie dem
Verhiltnis zum Betrugsschaden nachzugehen sein. Diese Voruntersuchungen
bilden eine wichtige Grundlage, um spéter die Voraussetzungen der tatbe-
standsméfigen ,schadensgleichen Vermogensgefahrdung® zu erdrtern. Einer-
seits wird zu kldren sein, inwieweit der Vermogensnachteil mit der Pflicht-
verletzung verbunden sein muss. Vielfach wird ein besonderer Zusammen-
hang in Form einer Unmittelbarkeit gefordert; dies kann wiederum Riickwir-
kungen auf die Anforderungen an den Taterfolg entfalten. Andererseits wer-
den das Verhiltnis und die Unterschiede zum Betrug zu kldren sein. Auf
dieser Grundlage konnen spiter die anhand des Betrugs entwickelten Lo-
sungen daraufhin untersucht werden, inwieweit sie mit der systematischen
Struktur der Untreue in Einklang zu bringen sind.

Im folgenden Hauptteil der Arbeit (5. und 6. Kapitel) werden die Voraus-
setzungen der ,schadensgleichen Vermdgensgefdhrdung® zu ermitteln sein.
Hierzu existieren bereits zahlreiche Ansédtze — zunéchst vor allem fiir den Be-
trug, mittlerweile auch speziell fiir die Untreue —, die jeweils kritisch zu un-
tersuchen sein werden (5. Kapitel). Sodann (6. Kapitel) ist einerseits auf
Basis der hierdurch gewonnenen Erkenntnisse sowie andererseits einer straf-
rechtssystematischen Untersuchung eine Ldsung zu entwickeln, die ohne
dogmatische Briiche erklart, wann eine sogenannte schadensgleiche Vermo-
gensgefahrdung einen Vermodgensnachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB
bedeutet. Dieser Ansatz soll anschlieBend anhand iiblicher Fallgruppen der
,schadensgleichen Vermdgensgefahrdung® bei der Untreue ndher erldutert
werden.

SchlieBlich (7. Kapitel) wird noch auf einzelne Folgefragen einzugehen
sein, die im systematischen Zusammenhang mit der hiesigen Problemstellung
stehen. Dies sind einmal die Regelbeispicle des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB
i.V.m. § 266 Abs. 2 StGB, die jeweils einen Vermogensbezug aufweisen, und
schlieflich der Beginn der Verfolgungsverjidhrung, weil diese nach herrschen-
der Meinung mit Eintritt einer ,schadensgleichen Vermdgensgefahrdung® ge-
rade noch nicht beginnen soll, sondern erst mit Eintritt eines endgiiltigen
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Schadens. Insoweit wird zu untersuchen sein, ob diese These noch haltbar
erscheint.






Kapitel 2
Gefiahrdung als ,,Nachteil

§ 1 Der Vermdgensbezug von ,,Nachteil

Den tatbestandsméfigen Erfolg beschreibt der Gesetzeswortlaut von § 266
Abs. 1 StGB lediglich mit den Worten, dass der Tdter dem Geschédigten
,Nachteil zufligt®. Insoweit beschreibt die Norm blof3 das Verhéltnis zweier
Zustande zueinander, bei dem der spatere mit einer Verschlechterung einher-
geht. Weiter konkretisiert der Gesetzestext nur hinsichtlich des Bezugssub-
jekts mit der Wendung, ,,dem, dessen Vermogensinteressen er zu betreuen
hat“. Schon das Bezugsobjekt 1dsst der Wortlaut offen und stiinde damit der
Auslegung nicht entgegen, den Tatbestand erfiille jeder Nachteil, welcher der
geschiitzten Person entstanden ist. In diesem Fall wére auch die reine Ruf-
schiadigung ein Taterfolg des § 266 Abs. 1 StGB.'

Die heute’ allgemeine Meinung sieht das Vermogen als geschiitztes
Rechtsgut des Untreuetatbestands an.” Damit muss sich der beschriebene
,Nachteil“ als Vermogensnachteil darstellen.” Dies ergibt die systematische

' Vgl. auch Hachenburg-Kohlmann, GmbHG, vor § 82 Rn. 65.

? Insbesondere auf Grundlage der Fassung des Untreuetatbestands von 1871 wurde teil-
weise vertreten, auch die personlichen Interessen des Treugebers seien zu beriicksichtigen
(H. Meyer Strafrecht, S. 632; ausfiihrlich Ammon Untreue, S. 44 ff.). Aufgrund der natio-
nalsozialistischen Ideologie wurde § 266 Abs. 1 StGB in der Fassung von 1933 als Ver-
ratstatbestand interpretiert (Dahm in: Gurtner, Strafrecht BT, S. 448 ff.); einerseits ist diese
Ideologie iiberwunden, andererseits gab die herrschende Meinung auch damals nie die
Ansicht auf, das Vermdgen sei einzig anerkanntes Schutzobjekt der Untreue (ebenso wenig
de lege ferenda: vgl. Dahm in: Giirtner, Strafrecht BT, S. 454). Es ist auch nicht ersicht-
lich, dass § 266 StGB bei der Novelle von 1933 anders konzipiert war, vgl. nur Schdfer
DJZ 1933, 789 (794).

P BGHSt 50, 331 (342); 43, 293 (297); 14, 38 (47); 8, 254 (256 ff.); RGSt 16, 77 (79);
Cramer Vermdgensbegriff, S. 70; SK-Hoyer StGB, § 266 Rn. 1; NK*-Kindhduser StGB,
§ 266 Rn. 1; Labsch Untreue, S.318; H. Mayer Untreue, S. 143 {f; Sch/Sch®-Perron
StGB, § 266 Rn. 1. Nur kumulativ sehen andere Autoren auch die Redlichkeit des Rechts-
und Wirtschaftsverkehrs als mitgeschiitzt an, Bockelmann ZStW 79 (1967), 29 (32 f.);
Dunkel GA 1977, 329 (334 f.); Luthmann NJW 1960, 419 (420); D. Meyer MDR 1971,
893 (894 f.). Zu weiteren Ansdtzen, welche Rechtsgiiter § 266 StGB zusétzlich schiitzen
konnte, siche SSW2-Saliger StGB, § 266 Rn. 1.

4 Vgl. nur Fischer® StGB, § 266 Rn. 2.
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Stellung des Untreuetatbestands im StGB.> Er befindet sich bereits seit dem
Jahr 1871 neben dem Betrug im 22. Abschnitt des Strafgesetzbuchs. Der
Betrug seinerseits schiitzt das Vermogen.® Indem der 22. Abschnitt den
amtlichen Titel ,Betrug und Untreue® trigt,” hat der Gesetzgeber einen
systematischen Zusammenhang dieser Tatbestinde kodifiziert. Dieser kann
sich, mangels anderer identischer Voraussetzungen, nur darin niederschlagen,
dass auch die Untreue (ausschlieBlich) vom Tatobjekt Vermodgen ausgeht.
Demnach spricht die Systematik des 22. Abschnitts des StGB dafiir, den
tatbestandlichen ,,Nachteil* nur auf das Vermodgen zu beziehen.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die weiteren Tatbestands-
merkmale des § 266 Abs. 1 StGB seit der weiterhin geltenden Neufassung
von 1933%° den Fokus auf das Vermogen lenken. Zunichst fordert der Wort-
laut, dass den Téter die Pflicht trifft, , fremde Vermodgensinteressen wahrzu-
nehmen® und dariiber hinaus als Tathandlung des sogenannten Missbrauchs-
tatbestands definiert, dass er ,die Befugnis, liber fremdes Vermodgen zu
verfligen*, missbraucht hat. Damit zeigen sowohl die Téterqualifikation so-
wie das Handlungsunrecht bereits einen deutlichen Bezug zum Vermdgen.
Das Erfolgsunrecht nunmehr (auch) auf andere Rechtsgiiter zu erstrecken,
bedeutete, den Sinnzusammenhang zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht
zu losen.

Zudem deutet auch § 266 Abs. 2 StGB den Vermdgensschutz an. Mit sei-
nem Verweis auf § 243 Abs. 2 StGB und § 248a StGB bezicht sich der Geset-
zestext auf Normen, deren Inhalt mit dem Erfordernis der Geringwertigkeit
allein das Vermogen betrifft.'” Auf nichts anderes deutet der Umstand hin,
dass § 266 Abs. 2 StGB auch § 263 Abs. 3 StGB fiir entsprechend anwendbar
erkléart. Alleine schon der Umstand, dass § 266 Abs. 2 StGB auf die straf-
schirfenden Regelbeispiele eines Delikts verweist, lieBe sich schlieen, dass
der Gesetzgeber eine identische Schutzrichtung beabsichtigte. Den Vermo-
gensbezug zeigen noch mehr § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2, 3 StGB auf, wenn diese
Vermogensschidigungen besonderen Umfangs als (regelméfig) unrechtser-
hohend bezeichnen.

% So schon RGSt 16, 77 (79) zu der urspriinglichen Fassung von 1871.

®Vgl. nur BGHSt 16, 220 (221); Sch/Sch®-Perron StGB, § 263 Rn. 1/2; LK'*-Tiede-
mann StGB, vor § 263 Rn. 18. Zur Diskussion, ob daneben weitere Rechtsgiiter von § 263
StGB geschiitzt werden, vgl. SK-Hoyer StGB, § 263 Rn. 1 ff.

7 So schon in der urspriinglichen Fassung des StGB von 1871, RGBI. 1871 I, S. 177,

8 Art. 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Abinderung strafrechtlicher Vorschriften, RGBI. 1933 1,
S. 295.

? Siehe hierzu auch die Erlduterungen des damaligen Ministerialdirektors Schdfer DIZ
1933, 789 (794). Demnach soll die Untreue ,,die Félle der strafwiirdigen, treuwidrigen Ver-
mogensschiadigung [...] erfassen®.

1950 schon Labsch Untreue, S. 147.
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Es existieren also zahlreiche Griinde, dass § 266 Abs. 1 StGB nur das Ver-
mogen schiitzt. Abgesehen vom offenen Wortlaut bestehen keine gegentei-
ligen Indizien. Mithin erfordert § 266 Abs. 1 StGB, dass der ,,Nachteil” im
Vermdgen eintritt.

§ 2 Der wirtschaftliche Vermogens- und Schadensbegriff

Ein Vermdgensnachteil setzt denklogisch voraus, dass (jedenfalls zuvor) Ver-
mogen vorlag.'' Demgemif ist im nichsten Schritt der Begriff Vermdgen zu
klaren. Nachdem man zunichst liberwiegend vom sogenannten juristischen
Vermogensbegriff ausging,'? vollzog das Reichsgericht spitestens'” in seiner
Entscheidung der Vereinigten Strafsenate vom 14. Dezember 1910 die Wen-
de zur wirtschaftlich fundierten Vermégensbestimmung.'* Mit dem ,,Begriff
des rechtlich geschiitzten Vermogens“", den die Rechtsprechung zuvor hiu-
fig verwendet hatte, werde ,,zwischen tatsdchlichem (wirtschaftlichen) Scha-
den und Schaden im Rechtssinne ein Gegensatz hergestellt, der sich nicht
aufrecht erhalten 1aBt“.'® ,,.Der Vermogensbegriff ist in erster Linie ein Be-
griff des wirtschaftlichen Lebens“'” und der Schaden etwas ,,dem Menschen
wirtschaftlich Fiihlbares*'®.

'S0 zu § 263 StGB: MiiKo’Hefendehl StGB, § 263 Rn. 293.

12 Vgl. nur Binding BT 1, S.237 ff.; Kostlin Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozess,
Bd. 14 [1857], 294 (302); Merkel Krim. Abh. II, S. 98 ff. Die juristische Begriffsbestim-
mung war Ausgangspunkt weiterer Auseinandersetzungen, beispielsweise dariiber, ob Ver-
mogen als bloBe Wertsumme oder Gesamtheit zu betrachten sei (vgl. dazu Binding BT 1,
S. 238; Merkel Eigenthumsverletzungen, S. 766 f.). Inwieweit das Reichsgericht urspriing-
lich dem juristischen Vermogensbegriff folgte, ldsst sich kaum mit Sicherheit sagen. Einer-
seits zog das Reichsgericht zur Bestimmung des Vermdgensschadens die Vermogensrechte
als solche und ,,schddigende Rechtsverletzungen® heran (RGSt 11, 72 [76]), andererseits
finden sich Urteile, die deutliche wirtschaftliche Elemente zeigen (RGSt 16, 1).

13 Teilweise sicht man den Ausgangspunkt des rein wirtschaftlichen Vermégensbegriffs
bereits in deutlich fritheren Entscheidungen. Beispielsweise geht Hefendehl davon aus, es
sei ein Verdienst der bereits fritheren Rechtsprechung, dem juristischen Vermdgensbegriff
eine konkludente Absage erteilt zu haben, indem Vermdgensschaden und Vermdgensge-
fahrdung gleichgestellt wurden (Hefendehl Vermdgensgefdhrdung, S. 50). Wiahrend der
Ausgangspunkt der Rechtsprechung zur Vermdgensgefahrdung iiblicherweise in der Ple-
narentscheidung RGSt 16, 1 von 1887 gesehen wird (vgl. nur Riemann Vermogensgefahr-
dung, S. 33), meint Hefendehl diesen bereits im Jahr 1883 in der Entscheidung RGSt 9,
168 (dort S. 169 f.) zu erkennen, vgl. Hefendehl Vermogensgefahrdung, S. 51 f. Zur eige-
nen Deutung der Rechtsprechung insoweit siehe ab S. 60.

“RGSt 44, 230.

15 RGSt 44, 230 (232).

1 RGSt 44, 230 (233).

" RGSt 44, 230 (233).

'8 RGSt 44, 230 (233).
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Seitdem dominieren wirtschaftlich fundierte Vermogensbegriffe in unter-
schiedlichsten Auspridgungen die strafrechtliche Praxis und Lehre. Diese wirt-
schaftliche Betrachtung liegt vorliegender Arbeit zugrunde.

A. Die wirtschaftlichen Vermogensbegriffe

Demnach zdhlen zum Vermdgen alle geldwerten Giiter unter Abzug der Ver-
bindlichkeiten.'® Es erfasst also alle Positionen, denen im Wirtschaftsverkehr
ein Geldwert zukommt. Das Vermégen stellt die Summe dieser Giiter dar.”’
Mithin handelt es sich um eine einheitliche Gesamtheit. Uber seinen Wert
entscheiden objektiv wirtschaftliche MaBstébe, also der Blickwinkel eines
(verobjektivierten Dritten), sodass es mit dem Markt- bzw. Verkehrswert an-
zusetzen ist.”' Subjektive MaBstibe sind demgegeniiber grundsitzlich unbe-
achtlich.”>* Folglich fallen auch subjektive Rechte nur in das Vermogen,
wenn und soweit sie einen wirtschaftlichen Wert aufweisen.”* Damit kann
auch jede andere Verdnderung im Bestand der (Vermdgens-)Rechte fiir sich
isoliert den Vermogenswert nicht dndern.” Vermogensgegenstinde werden
ausschlieBlich nach ihrem wirtschaftlichen Potential bewertet, unabhingig

9 RGSt 44, 230 (233); BGHSt 34, 199 (203); 26, 346 (347); 16, 321 (325); 16, 220
(221); 3, 99 (102); 2, 364 (365); 1, 262 (264); Bruns Befreiung, S. 227 ff.; ders. FS Mez-
ger, S. 335; Krey/Hellmann/Heinrich BT/2"7, Rn. 613 ff. Mit geringfiigigen Unterschieden
in der Literatur Maurach/Schroeder BT I°, § 46.11.A.4b (Gesamtheit der Giiter, die der
Verfiigungsgewalt einer Person unterliegen); Blei BT, § 61 V 1 (,,Gesamtheit der einer
Person zustehenden wirtschaftlichen Werte®).

2 BGHSt 16, 220 (221); Blei BT, § 61 V 2; Fischer® StGB, § 263 Rn. 91. Dies ist not-
wendig, um die erstrebte Gesamtsaldierung bei der Berechnung des Schadens durchzufiih-
ren, LK'-Lackner StGB, § 263 Rn. 126.

2 BGHSt 30, 388 (390); 16, 220 (221 f.); SSW2-Satzger StGB, § 263 Rn. 199.

2 Vgl. nur grundlegend RGSt 16, 1 (4, 8 ff.) sowie BGHSt 54, 69 (122 f); 16, 220
(221 f.); BGH NStZ 2008, 96 (98); eine Ausnahme bilden demgegeniiber die Fallgruppen
des individuellen Schadenseinschlags, deren Vereinbarkeit mit dem wirtschaftlichen Ver-
mbgensbegriff iiberwiegend bezweifelt oder gar abgelehnt wird (vgl. ausfithrlich NK*-
Kindhduser StGB, § 263 Rn. 27, 256 ff.). Bereits in RGSt 16, 1 (7) ging die Recht-
sprechung dagegen davon aus, diese Konstellationen begriindeten durchaus einen wirt-
schaftlichen Minderwert.

> Anders dagegen mit unklarer dogmatischer Einordnung BGHSt 58, 205 (208 ff.):
»intersubjektive Wertsetzung®. Es wird nicht ganz klar, ob die propagierte Wertbemessung
eine materiell-rechtliche Ausnahme darstellt oder prozessual nach Art eines Anscheins-
beweises anzuwenden sein soll. Fiir die Untreue sei dieser intersubjektive Wert ohnehin
nicht heranzuziehen (BGHSt 58, 205 [210]).

# Vgl. Sch/Sch®-Perron StGB, § 263 Rn. 85; LK'*-Tiedemann StGB, § 263 Rn. 154.
Wird ein subjektives Recht dem Vermogen zugerechnet, findet dies seinen Grund konse-
quenterweise ausschlieflich in dem Umstand, dass es einen wirtschaftlichen Wert aufweist.

¥ Riemann Vermdgensgefihrdung, S. 12; vgl. bspw. BGHSt 1, 262 (264) — Stundung,
wobei hier mit der Durchsetzbarkeit der Forderung von einer Verdnderung im rechtlichen
Bestand gesprochen werden konnte.
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davon, ob eine Rechtsposition (z.B. das Eigentum, eine Forderung, das Urhe-
berrecht) betroffen ist.

Dieser rein wirtschaftliche Grundansatz lieB im Ausgangspunkt keine ju-
ristischen Wertungen zu.”® Das fiihrte dazu, dass auch rechtlich missbilligte
Positionen unter das strafrechtliche Vermdgen fielen, abhédngig von der tat-
sdchlichen Durchsetzbarkeit. Ganz iiberwiegend wird die rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise heute allerdings um eine normative Komponente erwei-
tert, die diesen Umstand jedenfalls teilweise korrigieren soll. Diese Lehren®’
fragen — mit unterschiedlichem Inhalt®® — danach, ob der objektive wirtschaft-
liche Wert rechtlich gebilligt ist.”’ Diese weitere Voraussetzung fungiert als
zusétzlicher Filter, ob die wirtschaftlich werthaltige Position von der Straf-
rechtsordnung geschiitzt werden darf. Den wirtschaftlich fundierten Grundan-
satz des rein wirtschaftlichen Vermdgensbegriffs berithren diese nicht, wes-
halb sie hier folglich nicht weiter von Interesse sind.

B. Die wirtschaftliche Schadenslehre

Der Nachteil muss also im wirtschaftlichen Vermdgen des Treugebers ent-
standen sein. Indem die ganz herrschende Meinung die Grundsétze zur Scha-
densermittlung bei § 263 Abs. 1 StGB grundsitzlich auf den Untreuetat-
bestand iibertrigt,” bringt sie zum Ausdruck, dass die reine Disposition iiber
das Vermogen noch keinen Nachteil begriindet.”' Vielmehr muss eine Saldie-
rung mit eventuellen Zufliissen vorgenommen werden. Folgte man hingegen
allein dem Wort ,Nachteil®, wire die Gegenthese durchaus denkbar. Diese
Annahme liefe sich allerdings kaum mit dem wirtschaftlichen Vermogensbe-

%% Die Rechtsprechung sprach wiederholt aus, es gebe , kein schlechthin schutzunwiirdi-
ges Vermdgen“, BGHSt 8, 254 (256); vgl. auch RGSt 44, 230 (233); OGHSt 2, 193 (201).

2 7Zu den juristisch-6konomischen Vermittlungslehren vgl. SK-Hoyer StGB, § 263
Rn. 92; ders. FS Samson, S. 339; Sch/Sch™-Perron StGB, § 263 Rn. 82.

* Der Streit behandelt die Frage, inwieweit der rein wirtschaftliche Vermdgensbegriff
unter juristischen Gesichtspunkten zu korrigieren ist. Und zwar einerseits, in welcher Form
die potenzielle Vermdgensposition von der Rechtsordnung akzeptiert sein muss (vgl. dazu
detailliert Hoyer FS Samson, S. 339 [340 f.]), sondern andererseits auch, ob die juristi-
schen Wertungen nur die Vermdgensposition selbst betreffen, oder auch der Verwendungs-
zweck einzubeziehen ist (vgl. hierzu SSW2-Satzger StGB, § 263 Rn. 160 ff.).

¥ A/W-Heinrich BT?, § 20 Rn. 15 ff.; Wessels/Hillenkamp BT 2%, Rn. 535; Mitsch
BT I, S.306f; SSW2-Satzger StGB, §263 Rn. 141; LK'’-Tiedemann StGB, § 263
Rn. 132. Dazu zihlt wohl auch die von Cramer (Vermogensbegriff, S. 100) vorgeschlage-
ne Definition von Vermdgen. Der BGH lief} in zahlreiche Entscheidungen normative Wer-
tungen in die Vermogensberechnung einflieBen, vgl. beispielsweise BGHSt 53, 199 (204);
31,178 (179 £.); 20, 136 (137 £.); 4, 373.

O BGHSt 15, 342 (343 f.); BGH NIW 1975, 1234 (1235); MiiKo>Dierlamm StGB,
§ 266 Rn. 201; Fischer®™ StGB, § 266 Rn. 115; SSW-Saliger StGB, § 266 Rn. 53; vgl. zu
den vereinzelten Vertretern anderer Ansichten ab S. 124.

*! Siehe nur RGSt 16, 1 (4).



