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Eine rechtfertigende Einwilligung kommt nicht in Betracht, da es sich bei den durch die
Strafnorm geschiitzten Rechtsgltern um nicht zur Disposition stehende Giter der Allge-
meinheit handelt."®

Die Straftatbestande des § 119 Abs. 1 BetrVG sind nach § 119 Abs. 2 BetrVG Antragsdelik-

136
te.

3% Detker in Gemeinschaftskommentar BetrVG, 9. Aufl. 2010, § 119 Rn. 34; Preis in: Wlotzke/Preis/Kreft, BetrVG, 4.
Aufl. 2009, § 119 Rn. 5.

Zum Kreis der Antragsberechtigten und den Anforderungen an den Strafantrag vgl. Richter in: Gerc-
ke/Kraft/Richter, Arbeitsstrafrecht, 2012, 2. Kap. Rn. 1055 ff.

Rechtsanwalt Dr. Hans-Jorg Odenthal, KoIn

Zum , gravierenden PflichtenverstoB3” bei
der Untreue

Anm. zu OLG Hamm, Urt.v. 21.08.2012 - llI-4 RVs 42/12

1. Der Tatbestand der Untreue setzt einen gravierenden PflichtenverstoB voraus.

2. Die Einwilligung des Vermégensinhabers Idisst den Tatbestand des § 266 StGB entfallen.
3. Ein Irrtum iiber die Einwilligung ist Tatbestandsirrtum i.S. des § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB.
OLG Hamm, Urt.v. 21.08.2012 - IlI-4 RVs 42/12

Zum Sachverhalt: |. Der Angeklagte, der Geschdftsfiihrer der Wohn- und T Z1, einem gemein-
niitzig ausgerichteten Wohnungsunternehmen der Stadt Z2, ist, wurde durch Urteil des Amtsge-
richts Miinster vom 05. Mai 2010 wegen Untreue in 4 Fdllen zu einer Gesamtgeldstrafe von 80
Tagessdtzen zu je 200,00 € verurteilt. Nach den Feststellungen des amtsgerichtlichen Urteils war
der Angeklagte fiir die Planung und Durchfiihrung sog. Besichtigungsfahrten der Aufsichtsrats-
mitglieder der Wohn- und T2 Z1, iiberwiegend Ratsmitglieder der Stadt Z2, in den Jahren 2004
bis 2007 nach Utrecht/Rotterdam, Leipzig/Dessau, Liibeck und Litauen verantwortlich, die kei-
nen konkret messbaren Nutzen fiir die Gesellschaft gehabt, sondern vielmehr der Erbauung der
Aufsichtsratsmitglieder gedient hditten. Der Angeklagte habe damit die ihm als Geschdiftsfiihrer
treffende Pflicht zur Betreuung fremden Vermdgens verletzt und der Gesellschaft einen Schaden
von insgesamt 53.294,29 € an Reise- und Stornierungskosten (Reise Litauen) zugefiigt.

Das Landgericht Miinster hat die dagegen gerichtete Berufung der Staatsanwaltschaft Miinster
(mit dem Ziel der Verurteilung zu einer hGheren Strafe) verworfen und den Angeklagten auf seine
Berufung hin unter Aufhebung des Urteils des Amtsgerichts Miinster vom 05. Mai 2010 freige-
sprochen.

Die Strafkammer hat detaillierte Feststellungen zum Teilnehmerkreis, dem inhaltlichen und zeit-
lichen Ablauf der jeweiligen Besichtigungsfahrten und den dabei im Einzelnen angefallenen Ko-
sten fiir An- und Abreise, Kost, Logis, Eintrittsgelder etc. getroffen. Die Fahrt nach Litauen im Jah-
re 2007 ist kurzfristig abgesagt worden, so dass insoweit nur Stornierungskosten angefallen sind.
Wegen der Einzelheiten wird insoweit auf die Urteilsgriinde Bezug genommen. Die Hbhe der
Aufwendungen insgesamt hat die Strafkammer, dhnlich wie das Amtsgericht, mit 53.556,09 €
festgestellt.

Aufgrund der getroffenen Feststellungen ist die Strafkammer zu der Auffassung gelangt, dass die
Fahrten trotz der naturgemdl enthaltenen touristischen Elemente ganz vorrangig sachdienli-
chen Zwecken gedient hdtten, ndmlich sowohl der fachlichen Information und Fortbildung der
Aufsichtsratsmitglieder als auch der Verbesserung des Arbeitsklimas; das gelte nicht nur fiir die
Fahrten als solche, sondern letztlich auch fiir die einzelnen Programmpunkte. Die Auswahl der
Reiseziele sei stets im Hinblick auf laufende oder kiinftige Aufgaben und Vorhaben der Wohn-
und T2 erfolgt. Ein evidenter und daher strafbarer Pflichtverstol3 i. S. d. § 266 StGB lasse sich da-
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her nicht feststellen. Dagegen spreche auch nicht der Umstand, dass sich einige der Reiseteil-
nehmer durch die Fahrten als Ausgleich fiir ehrenamtlich geleistete Arbeit belohnt gefiihlt hdt-
ten; das subjektive Empfinden Einzelner sei kein Beleg fiir die Intension des Angeklagten, die Ge-
sellschaft pflichtwidrig zu schddigen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Staatsanwaltschaft Miinster mit der Revision, mit der die Ver-
letzung materiellen Rechts geriigt wird.

Es sei nicht Aufgabe eines Geschdiftsfiihrers einer stddtischen Wohnbaugesellschaft, Fahrten fiir
Aufsichtsratsmitglieder durchzufiihren, bei denen es nicht um Fortbildung gehe, die vielmehr der
Kategorie Ausflug einzuordnen seien, und damit Einfluss auf ein Kontrollorgan zu nehmen. Die-
ses Verhalten sei evident pflichtwidrig.

Die Generalstaatsanwaltschaft ist der Revision der Staatsanwaltschaft mit ergéinzenden Ausfiih-
rungen beigetreten. Es sei davon auszugehen, ,dass auch einfache Reisen mit dominierendem
Ausflugscharakter - wie die hier durchgefiihrten - den Tatbestand des § 266 StGB erfiillen”. [...]

Aus den Griinden: |l. Die Revision der Staatsanwaltschaft ist zuldssig, aber unbegriindet. [...]

Der Senat folgt der eingehenden Argumentation der Strafkammer, wonach die getroffenen Fest-
stellungen dem - rechtlich nicht zu beanstandenden - Schluss erlauben, dass die durchgefiihrten
Fahrten durch sachdienliche Zwecke - Information und Fortbildung der Aufsichtsratsmitglieder
im Hinblick auf aktuelle bzw. anstehende Bauvorhaben - dominiert wurden und damit trotz der
unverkennbaren bzw. unvermeidbaren touristischen Elemente ein gravierender Pflichtverstol3
des Angeklagten nicht vorliegt.

Die Argumentation der Staatsanwaltschaft und der Generalstaatsanwaltschaft fulSt demgegen-
tiber auf der Primisse, es habe sich bei den fraglichen Fahrten um Ausfliige mit Belohnungscha-
rakter gehandelt. Damit wird, wie zu Recht von der Verteidigung reklamiert, im Kern in unzulds-
siger Weise die tatrichterliche Beweiswiirdigung angegriffen. Zwingende Anhaltspunkte fiir den
eindeutig privaten Ausflugscharakter der fraglichen Reisen wie Bordell- und Spielbankbesuche
oder die Mitnahme von Ehepartnern hat die Strafkammer nicht feststellen kénnen, dagegen
aber mit eingehender und nachvollziehbarer Begriindung das Vorliegen zahlreicher Umstdnde,
die den sach- bzw. fachdienlichen Zweck belegen.

Auch der rechtliche Ansatz der Kammer, dass nur gravierende Pflichtversté3e den Tatbestand
des § 266 StGB erfiillen, hélt rechtlicher Uberpriifung stand. Dies entspricht der bisherigen Recht-
sprechung des 1. und 3. Strafsenats des Bundesgerichtshofs (BGHSt 47 148, 150, 47, 187; 49, 147).
Soweit der 3. Strafsenat auch einfache VerstéBe als ausreichend fiir die Begriindung der Straf-
barkeit angesehen hat (BGHSt 50, 331, 336, 343 ff ,Mannesmannentscheidung”), ldsst sich diese
Ansicht nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22.06.2010 (NJW 2010, 3209
ff) nach Uberzeugung des Senats nicht mehr aufrechterhalten. Das Bundesverfassungsgericht
hat unter anderem folgendes zu dieser Frage ausgefiihrt.

Auch das Merkmal der Pflichtwidrigkeit hat die héchstrichterliche Rechtsprechung in fallgrup-
penspezifischen Obersdtzen hinreichend in einer Weise konkretisiert, die die Vorhersehbarkeit der
Strafbarkeit im Regelfall sichert. Voraussehbarkeit der Strafdrohung und Kohdrenz der Rechts-
ordnung stehen in engem Zusammenhang. Die Ziele dementsprechender Auslegung miissen
von Verfassungs wegen darin bestehen, die Anwendung des Untreuetatbestands auf Fdille klarer
und deutlicher (evidenter) Fdlle pflichtwidrigen Handelns zu beschrédnken, Wertungswidersprii-
che zur Ausgestaltung spezifischer Sanktionsregelungen zu vermeiden und den Charakter des
Untreuetatbestands als eines Vermégensdelikts zu bewahren. Die (Fort-)Entwicklung geeigneter
dogmatischer Mittel zu diesem Ziel obliegt in erster Linie den Strafgerichten und hier vornehm-
lich den Revisionsgerichten. Diese miissen im Interesse der Berechenbarkeit und Voraussehbar-
keit der Rechtsanwendung in wichtigen Anwendungsbereichen des Untreuetatbestands diesen
durch fallgruppenspezifische Obersatzbildung unter Berlicksichtigung der genannten Kriterien
handhabbar machen.

Fiir eine fallgruppenspezifische Obersatzbildung finden sich in der jiingeren Rechtsprechung des
BGH verschiedene Beispiele (vgl. etwa BGHSt 47, 187 = NJW 2002, 1585 zum Sponsoring; BGHSt
46, 30 = NJW 2000, 2364 und BGHSt 47, 148 = NJW 2002, 1211 zur Kreditvergabe, ndher dazu un-
ten lll 3 a; BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 zur Prdmiengewdhrung durch Aktiengesellschaften).
Tatbestandsbegrenzende Funktion hat auch die jiingere Rechtsprechung, die eine Pflichtverlet-
zung i.S. des § 266 StGB nur dann bejaht, wenn sie gravierend ist (vgl. BGHSt 47, 148, 152 = NJW
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JLustreisen”

2002, 1211; BGHSt 47, 187 = NJW 2002, 1585; s. aber auch BGHSt 50, 331, 343 ff. = NJW 2006,
522, BGH NJW 2006, 453, 454 ff., aus dem Schrifttum vgl. zustimmend Kutzner, NJW 2006, 3541,
3543; ablehnend Beckemper, NStZ 2002, 324, 326, Sauer, wistra 2002, 465). Der gegen die Recht-
sprechung erhobene Einwand, dass sich dem Wortlaut des Tatbestands das Erfordernis einer
gravierenden Pflichtverletzung nicht entnehmen lasse (Schiinemann, NStZ 2005, 473, 475), liber-
zeugt angesichts der dargelegten Notwendigkeit einer Beschrdnkung (Restriktion) des sehr wei-
ten Wortlauts nicht.”

Ausgehend von diesen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hat die Strafkammer den zu-
treffenden Rahmen fiir die Beurteilung der Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des Angeklagten ge-
wdhlt.[...]

3. Ergdnzend weist der Senat noch auf folgendes hin:

Selbst wenn man von einer gravierenden Pflichtwidrigkeit des Angeklagten hdtte ausgehen
muiissen, folgt daraus nicht ohne weiteres die Strafbarkeit nach § 266 StGB. Denn der Straftatbe-
stand wird grundsdtzlich durch das Einverstdndnis des Treugebers (= Vermégensinhabers) aus-
geschlossen (Fischer, StGB 59. Aufl. § 266 Rn. 90 mwN). Aufgrund der Feststellungen des Landge-
richts liegt es nahe, von einem solchen Einverstéindnis der Stadt Miinster auszugehen. Sowohl!
dem vormaligen Stadtdirektor, als auch dem Oberbiirgermeister und dem Altestenrat war die
Praxis der bereits von den Vorgdngern des Angeklagten organisierten Besichtigungsfahrten be-
kannt. Bedenken wurden zu keinem Zeitpunkt erhoben. Vielmehr wurden die Fahrten in eine
LPositivliste” der Veranstaltungen aufgenommen, fiir die den Teilnehmern Verdienstausfall ge-
wdbhrt werden konnte. Damit kann von einem konkludenten Einverstédndnis ausgegangen wer-
den.

Jedenfalls wird man ein hypothetisches Einverstdndnis - zumindest nach den Grundsdtzen ,in
dubio pro reo” - nicht ausschlieBen kénnen. Denn nach den vom Landgericht getroffenen Fest-
stellungen wird man davon ausgehen miissen, dass wenn der Angeklagte bei der Stadt Z2 um
die Genehmigung der Fahrten nachgesucht hdtte, eine solche auch erfolgt widire. Fiir diese Ein-
schdtzung sprechen auch die Feststellungen am Ende des landgerichtlichen Urteils. Danach ist
davon auszugehen, dass nach nach den seit dem 1. Juli 2011 geltenden ,Corporate Governance
Kodex"” der Stadt Z2 fiir Informationsfahrten der Aufsichtrdite stddtischer Unternehmen diese
nicht den heutigen Willen widersprechen wiirden. Daraus kann geschlossen werden, dass dies
auch in der Vergangenheit nicht der Fall war. Dass eine solche Einwilligung ihrerseits gesetzes-
widrig und damit unwirksam widire (vgl. Fischer aaO Rn 92 mwN), ist nicht zu erkennen. Es bleibt
auch einem offentlich rechtlichen Vermdgenstrdger unbenommen, in einem gewissen Rahmen
~Belohnungen”fiir eine ehrenamtliche Tdtigkeit zu gewdhren.

Jedenfalls lieBe sich ein Irrtum des Angeklagten (ber das Vorliegen einer solchen (hypotheti-
schen) Einwilligung nicht mit der erforderlichen Sicherheit ausschlieen. Dieser wiirde gem. § 16 |
1 StGB den Vorsatz und damit die Strafbarkeit entfallen lassen.

Anmerkung:

1. Das Urteil des OLG Hamm betrifft einen Sachverhalt, der in den letzten Jahren unter
dem Schlagwort ,Lustreisen” die Justiz beschéftigt und zur Einleitung zahlreicher Ermitt-
lungsverfahren gegen Geschaftsfiihrer und Aufsichtsratsmitglieder kommunaler Versor-
gungsbetriebe gefiihrt hat. Dabei geht es um die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen sich diese Personen wegen der Organisation von bzw. der Teilnahme an Informati-
onsfahrten des Aufsichtsrates mit mehr oder weniger ausgepragtem touristischen Begleit-
programm wegen Untreue strafbar machen kénnen. In dem vom OLG Hamm entschiede-
nen Fall war der Geschéftsfilhrer einer kommunalen Wohnungsbaugesellschaft vom Amts-
gericht wegen der Durchfiihrung mehrerer Aufsichtsratsfahrten, die nach Einschatzung des
Gerichts keinen konkret messbaren Nutzen fiir die Gesellschaft gehabt, sondern vielmehr
der Erbauung der Aufsichtsratsmitglieder gedient hatten, wegen Untreue verurteilt wor-
den. Auf seine Berufung hin hatte das Landgericht ihn mit der Begriindung freigesprochen,
dass mit den Fahrten trotz touristischer Elemente vorrangig sachdienliche Zwecke verfolgt
worden seien und sich jedenfalls ein evidenter und daher strafbarer Pflichtverstof3 nicht
feststellen lasse. Dem hat sich das OLG Hamm angeschlossen und den Freispruch besta-
tigt. Zudem hat der Senat aus der Kenntnis des Oberbiirgermeisters und des Altestenra-
tes der Stadt von den durch den Angeklagten organisierten Fahrten auf ein tatbestand-
ausschlieendes Einverstandnis des Vermdgensinhabers geschlossen.
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Keine vorhersehbaren
Kriterien fiir die
Pflichtwidrigkeit

2. Die Ausfihrungen dazu, dass der Angeklagte sich nicht pflichtwidrig verhalten habe,
weil die Aufsichtsratsfahrten vorrangig ,sachdienlichen Zwecken” gedient hatten, scheinen
auf den ersten Blick eine typische Einzelfallentscheidung zu begriinden, bei der die Frage,
ob sich der Treunehmer pflichtwidrig im Sinne des Untreuetatbestandes verhalten hat,
von der Subsumtion abhdngt, ob die Fahrten wegen ihres touristischen Begleitprogramms
vorwiegend ,der Erbauung der Aufsichtsratmitglieder” (Amtsgericht) oder vorrangig, ,so-
wohl der fachlichen Information und Fortbildung der Aufsichtsratsmitgliedern als auch der
Verbesserung des Arbeitsklimas” (Landgericht) gedient haben, also einer Bewertung des
Reiseprogramms anhand der Kategorien ,sachdienlich” oder ,nicht sachdienlich”. Tatsach-
lich ist diese Entscheidung aber ein weiterer Beleg dafiir, dass es der Rechtsprechung zum
Treuebruchtatbestand der Untreue noch nicht einmal im Ansatz gelingt, in denjenigen
Féllten, in denen der Treunehmer nicht gegen ihm vom Treugeber ausdriicklich auferleg-
ten Pflichten verstoft, sondern der Pflichtversto3 aus einer Verletzung der allgemeinen
kaufmannischen Sorgfaltspflichten (§§ 347 HGB, 43 GmbHG, 93 AktG) abgeleitet wird,’
auch nur anndhernd vorhersehbare Kriterien fiir die Beurteilung der Pflichtwidrigkeit zu
entwickeln.

Die Subsumtion von Amts- und Landgericht beruht - trotz des unterschiedlichen Ergebnis-
ses — auf demselben unausgesprochenen Vorverstandnis, dass der die Fahrten organisie-
rende Geschéftsfihrer nur pflichtgemal3 handelt, wenn die Informationsvermittlung im
Vordergrund steht. Dabei bleibt die rechtlich entscheidende Vorfrage, woraus sich das
namlich ergeben soll, unbeantwortet.

a) Die Pflichtverletzung kennzeichnet die Tathandlung und damit den Unrechtsgehalt des
Treuebruchtatbestandes.? Ohne sie wiirde sich der Tatbestand in der Verursachung eines
Nachteils im Vermogen des Treugebers durch den Treunehmer erschépfen, also in einem
schlichten Kausalzusammenhang, der eine strafrechtliche Sanktion nicht zu rechtfertigen
vermochte. Im Hinblick auf den Gewahrleistungsgehalt von Art. 103 Abs. 2 GG bedarf das
Pflichtwidrigkeitsmerkmal klarer Konturen. Insbesondere darf es nicht in einer Weise aus-
gelegt werden, dass es mit dem selbstandig neben ihm stehenden Merkmal der Verursa-
chung eines Nachteils verschleift.® Inhalt und Umfang der Pflicht missen dem zu Grunde
liegenden Rechtsverhaltnis entnommen werden.* Die Pflichten eines Geschéftsfihrers er-
geben sich aus den fir das jeweilige Rechtsverhaltnis einschlagigen Rechtsatzen, Ge-
schaftsordnungen, vertraglichen Regelungen, namentlich dem Anstellungsvertrag, und Ein-
zelanweisungen. Der Inhaber des geschiitzten Vermogens hat es also in der Hand, die dem
Geschéftsfiihrer als Treunehmer obliegenden Pflichten so detailliert zu regeln, wie es ihm
erforderlich erscheint. Versto3t der Geschaftsfiihrer gegen eine ihm auferlegte, zumindest
auch vermogensbezogene® Pflicht und schadigt er hierdurch das ihm anvertraute Vermo-
gen, ist der Untreuetatbestand regelmafig erfiillt.

b) Aus den Sorgfaltsgeneralklauseln des Gesellschaftsrechts kénnen im Einzelfall weitere
Pflichten abgeleitet werden.® Diese sind als Ankniipfungspunkt fiir die Bestimmung einer
Vermogensbetreuungspflicht i.S.d. 266 StGB jedoch nur dann mit dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot vereinbar, wenn und soweit durch eine fallgruppenspezifische Konkreti-
sierung die Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit im Regelfall gesichert ist.” Hiervon ist die
Rechtsprechung, die die Bindung an das Bestimmtheitsgebot zugunsten eines sich am
Rechtsempfinden des jeweiligen Rechtsanwenders orientierenden case law aufgegeben
hat,® weit entfernt. Sie verstrickt sich in Einzelfallentscheidungen, deren Sachverhalte eu-
phemistisch als ,Fallgruppen” bezeichnet werden. Abgrenzungsprobleme in Randberei-
chen eines Tatbestandsmerkmals, also die Notwendigkeit, in Grenzfallen zu entscheiden,
ob ein Verhalten noch nicht oder schon die Schwelle zur Strafbarkeit Gberschreitet, gibt es
zwar auch bei anderen Straftatbestanden, ohne dass deshalb deren Vereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgebot zweifelhaft ware. Bei dem Treuebruchtatbestand der Untreue

'Vgl. dazu Schonke/Schréder/Perron, StGB, 28. Aufl., § 266 Rn. 19 b.

2 MuiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 151; SSW/StGB-Saliger, § 266 Rn. 31.

3 BVerfGE 126, 170 (211) = NStZ 2010, 626 Rn. 8.

4BGHSt 8, 271 (272); Muller-Gugenberger/Bieneck/Schmidt, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl., § 31 Rn. 133.

% S. zu dieser Einschrankung BGHSt 56, 203; 55, 288 Rn. 34 ff. m. krit. Anm. Brand, JR 2011, 400; SSW/StGB-Saliger,
§ 266 Rn. 32 ff.

¢ Vgl. Schonke/Schréder/Perron, StGB, 28. Aufl., § 266 Rn. 36.

7 BVerfGE 126,170 (210 f.).

8 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 99 spricht von einer ,unsortierten Kriterienvielfalt".
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Informationsvermittlung
muss nicht im Vordergrund
stehen

Weiter Ermessensspielraum
des Geschdiftsfiihrers

Sparksamkeitsgebot im
Bereich der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge

sind diese Abgrenzungsprobleme aber nicht auf Randbereiche der Norm beschrankt, son-
dern betreffen in denjenigen Féllen, in denen aus der allgemeinen kaufmannischen Sorg-
faltspflicht konkrete Handlungspflichten abgeleitet werden, die nicht unter eine von der
Rechtsprechung bereits entwickelte Fallgruppe fallen oder hieraus wenigstens abgeleitet
werden konnen, sondern erst im Einzelfall vom Strafrichter formuliert werden, den Kern
des Unrechtstatbestandes. Dieser von der Rechtsprechung beschrittene Irrweg wird nicht
dadurch besser, dass er im Fall des OLG Hamm zu dem richtigen Ergebnis gefiihrt hat.

c) Gremienfahrten mussen nicht berwiegend oder gar ausschlieBlich der Informations-
vermittlung dienen. Mit ihrer Durchfilhrung werden i.d.R. verschiedene Zwecke verfolgt,
die sich Uberlagern und nicht trennscharf voneinander abgegrenzt werden kénnen: Neben
der Informationsvermittlung kann die Forderung des Gedankenaustausches zwischen den
Gremienmitgliedern auerhalb des engen zeitlichen und sachlichen Korsetts formlicher
Gremiensitzungen bezweckt sein. Hinzu kommt die Starkung des Gemeinschaftsgefiihls der
Teilnehmer im Interesse einer vertrauensvollen und sachlichen Zusammenarbeit sowohl
innerhalb des Gremiums als auch mit der Geschaftsfiihrung. Ein weiterer Aspekt kann die
Anerkennung der von den Gremienmitgliedern fiir das Unternehmen geleisteten Tatigkeit
und damit die Férderung ihrer Motivation sein. Der unternehmensbezogene Nutzen solcher
Gremienfahrten beurteilt sich also ganz Giberwiegend anhand ,weicher” Kriterien. Welche
Zwecke innerhalb dieses Motivbiindels wie gewichtet und in welcher Weise sie umgesetzt
werden, liegt im Ermessen des Geschiftsfilhrers,” der hierbei allerdings die ihm vom Ge-
schaftsherrn gemachten Vorgaben zu beachten hat. Dieser hat es in der Hand, dem Ge-
schéftsfihrer durch entsprechende Anweisungen Grenzen zu setzen. Macht er von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch, hat der Geschéftsfiihrer einen weiten Handlungs- und Ermes-
sensspielraum. Diesen hat das Strafrecht zu akzeptieren. Es ist nicht Aufgabe des Strafrich-
ters, seine Vorstellungen an die Stelle der Vorstellungen des Geschéftsherrn zu setzen und
die Durchfithrung der von ihm als ,unangemessen” empfundenen Fahrten zu sanktionieren.
Deshalb fehlt der von den Vorinstanzen des besprochenen Urteils vorgenommenen Bewer-
tung der Fahrten nach der Ausrichtung ihres Programms am Ziel der Informationsvermitt-
lung eine tragfédhige normative Grundlage, weil sie den Maf3stab fiir die Beurteilung des
Handelns des Geschéftsfiihrers nicht dem der Vermogensbetreuungspflicht zugrunde lie-
genden Rechtsverhdltnis, also den fir ihn geltenden geschriebenen oder ungeschriebenen
Regeln des Unternehmens und der im Unternehmen gelebten Praxis, sondern einem Vor-
verstandnis entnimmt, das sich von dem fir den Geschaftsfuhrer in dem Unternehmen
konkret geltenden Pflichtenkatalog entfernt.

d) Eine Pflichtverletzung kann sich allerdings auch aus einem Versto8 gegen das auch fir
privatrechtlich strukturierte Gesellschaften der offentlichen Daseinsvorsorge geltende
Sparsamkeitsgebot ergeben, das ein allgemeines Prinzip der Haushaltsfiihrung im o6ffentli-
chen Bereich darstellt.” Der Geschéftsfiihrer einer solchen Gesellschaft darf daher nicht auf
deren Kosten einen unverhaltnismaBigen Aufwand betreiben.' UnverhaltnismaBig sind Lu-
xusreisen, deren Programm keinen hinreichenden Bezug zu den Aufgaben des Aufsichtsra-
tes aufweist oder bei denen der private Charakter, zum Beispiel wegen der Teilnahme von
Ehepartnern der Gremienmitglieder, eindeutig im Vordergrund steht. Hierfir lagen im
vorliegenden Fall aber keine Anhaltspunkte vor, wie sich aus der im Urteil des OLG Hamm
zitierten Bewertung der Fahrten durch die Generalstaatsanwaltschaft als ,einfache Reise
mit dominierendem Ausflugscharakter” ergibt. Der von der Staatsanwaltschaft ange-
nommene ,dominierende Ausflugscharakter” allein reicht aber eben wegen des Ermes-
sensspielraums, der dem Geschéftsfiihrer, sofern ihm vom Geschaftsherrn keine konkreten
Vorgaben fiir die Durchfiihrung solcher Gremienfahrten gemacht worden, bei der Gewich-
tung und der Umsetzung der mit ihnen verfolgten Zwecke zugestanden werden muss, fiir
das strafrechtliche Pflichtwidrigkeitsurteil nicht aus.

3. Dass sich der Geschéftsfihrer in dem vom OLG Hamm entschiedenen Fall mit der
Durchfiihrung der Fahrten innerhalb des ihm zustehenden Ermessensspielraums gehalten
und gegen keine ihm obliegende Pflichten versto3en hat, wird auch daran deutlich, dass
nach den Feststellungen des Landgerichts sowohl dem Oberbirgermeister als auch dem
Altestenrat der Stadt die schon von den Vorgingern des Angeklagten organisierten Fahr-

°BGHZ 135, 244 (253); BGHSt 47, 187 (192).
°Vgl. BGH, NStZ 2008, 87; Bieneck, wistra 1998, 249.
" Vgl. OLG Hamm, NStZ 1986, 119 m. Anm. Molketin, NStZ 1987, 369 (zu Reprasentationsaufwendungen).




WiJ Ausgabe 1.2013

Entscheidungskommentare

29

ten bekannt waren und von diesen gebilligt wurden. Das OLG Hamm hat hieraus auf ein
tatbestandausschlieBendes Einverstandnis der Stadt als Inhaberin des gestitzten Vermo-
gens geschlossen. Richtigerweise dirfte diese Kenntnis und Billigung schon die Pflichtver-
letzung als Tathandlung ausschlieBen. Die Unterscheidung zwischen dem die Tathandlung
kennzeichnenden Merkmal der Pflichtverletzung und der Pflichtwidrigkeit der Tatbe-
standsverwirklichung, die durch das Einverstandnis des Inhabers des geschiitzten Vermo-
gens ausgeschlossen wird, ist nicht nur von dogmatischem Interesse, sondern kann u.U.
auch praktische Auswirkungen haben. Ein tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis des
Geschéftsherrn kann namlich bei Personengesellschaften oder juristischen Personen jeden-
falls in der Regel nur angenommen werden, wenn alle Inhaber des geschiitzten Vermogens
oder das von ihnen hierfiir bestimmte und sachlich zustandige Gremium ihr Einverstandnis
erklart haben.? Demgegeniiber kann fiir die Beurteilung der dem Geschiftsfiihrer oblie-
genden Pflichten schon die Kenntnis und Billigung seines Verhaltens durch Reprasentanten
des geschiitzten Vermogens unterhalb der Schwelle des Einverstandnisses aller Vermo-
gensinhaber und ohne eine Einhaltung des fir die Bildung eines einheitlichen Gesell-
schaftswillens vorgeschriebenen Verfahrens geniigen.

4. Der besprochene Fall zeigt schlieBlich, dass der Versuch, den Treuebruchtatbestand
durch die ,verschwommene“'® Einschrdnkung seines Anwendungsbereiches auf gravieren-
de Pflichtverletzungen™ auf klare und eindeutige Félle pflichtwidrigen Handelns zu be-
schranken und dadurch die erforderliche Bestimmtheit zu geben, zur Begrenzung des Tat-
bestandes ungeeignet ist.”> Denn wenn schon die Frage, ob eine Pflichtverletzung vorliegt,
nicht anhand eines konkreten, fir den Treunehmer geltenden Pflichtenkatalogs, sondern
danach beurteilt wird, ob der jeweilige Rechtsanwender das Verhalten des Treunehmers
als mit der allgemeinen kaufméannischen Sorgfaltspflicht noch oder nicht (mehr) vereinbar
hélt, kann es keine objektivierbaren Kriterien dafiir geben, wann der auf diese Weise be-
grindete Pflichtversto3 als gravierend oder nicht gravierend eingestuft wird. Die schon
theoretisch schwierige Unterscheidung zweier Ebenen, auf deren erster gepriift wird, ob
eine einfache Pflichtverletzung vorliegt, wobei Beurteilungsgrundlage hierfir die fir das
jeweilige Rechtsverhiltnis einschldagigen gesetzlichen und vertraglichen Pflichten sein sol-
len, bevor auf einer zweiten, genuin strafrechtlichen untersucht wird, ob ein Versto3 gegen
einen engen, unzweifelhaften Kern vorliegt, jenseits dessen jedes wirtschaftlich irgendwie
sinnvolle Handeln hingenommen werden muss, verschwimmt jedenfalls praktisch. Dem-
entsprechend hatte im vorliegenden Fall das Amtsgericht keine Probleme, den von ihm
aus dem als sachwidrig empfundenen Programm der ,Besichtigungsfahrten” begriindeten
PflichtverstoB als ,evident pflichtwidrig” einzustufen, wahrend umgekehrt das Landgericht
aufgrund seiner Einschatzung, dass die Fahrten sachdienliche Zwecke erfilllt hatten, schon
keinen Pflichtverstof3 und folgerichtig erst recht keinen gravierenden erkennen konnte.
Daran zeigt sich, dass die vermeintliche Einschrankung des Tatbestandes durch die Be-
grenzung auf gravierende Pflichtversto8e nur eine inhaltsleere Floskel darstellt, die den
Tatbestand tatsachlich nicht einschrankt, sondern nur zur Bestdtigung eines auf einer Vor-
stufe begriindeten Pflichtwidrigkeitsurteils herangezogen wird. Normative Kriterien fiir die
Gewichtung einer Pflichtwidrigkeit als gravierend oder nicht gravierend fehlen jedenfalls
weitgehend. Das erklart, warum dieses Merkmal von der Rechtsprechung auch nicht kon-
sequent beriicksichtigt, sondern nur von Fall zu Fall angewendet wird.'®

2 Vgl. BGHSt 50, 331 (342); Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn. 93; MiiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn. 132 ff.; SK-
StGB/Hoyer, § 266 Rn. 57.

3 LK-StGB/Schiinemann, 12. Aufl., § 266 Rn. 57.

“ BGHSt 46, 30; 47, 148; 47,187 (197).

15 LK-StGB/Schiinemann, § 266, Rn. 93 ff.; SK-StGB/Hoyer, § 266 Rn. 57.

's Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn. 61; LK-StGB/Schiinemann, § 266 Rn. 98.




