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Entscheidungsbesprechung
Zur Untreue im Konzernverbund

1. Zur Pflichtwidrigkeit bei Untreuehandlungen zu Las-
ten konzernintegrierter GmbHs bei Zustimmung der
Alleingesellschafterin

2. Anforderungen an die Feststellung zur vermoégens-
schiidigenden Uberschuldung konzernabhiingiger Gesell-
schaften durch Darlehensgewihrung bei zentralem Cash-
Management (Amtliche Leitséitze)

StGB § 266
BGH, Beschl. v. 31.7.2009 — 2 StR 95/09'

I. Der zu besprechende Beschluss des Bundesgerichtshofs
fiihrt die Rechtsprechung des 5. Strafsenats (,,Bremer Vul-
kan“- Entscheidung)” zur Untreue zu Lasten konzerninteg-
rierter GmbHs bei Zustimmung aller Gesellschafter fort.
Auch wenn die Konstellation des konzerninternen Cash-
Managements u.a. auch Fragen der Verantwortlichkeit ein-
zelner Personen innerhalb des Konzerns nach § 14 StGB
aufwirft,3 so betrifft die Entscheidung im Kern die zentrale
Fragestellung, ob bzw. in welchem Umfang die Gesellschaf-
ter verpflichtet sind, bei der Disposition iiber das formal der
Gesellschaft zugeordnete Vermogen auf ,Eigeninteressen®
der GmbH bzw. die Interessen der Gesellschaftsgldubiger
Riicksicht zu nehmen, und ob einer solchen Verpflichtung die
Qualitdt einer Vermdogensbetreuungspflicht im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB zukommt.

II. Nach den Feststellungen des Landgerichts war der An-
geklagte Vorstand einer borsennotierten Holding-AG (R-
AG), welche alleinige Gesellschafterin diverser Untergesell-
schaften war. Der Angeklagte veranlasste die beherrschten
Tochter- und Enkelgesellschaften seit dem Jahr 1999, unbesi-
cherte Darlehen an die Konzernmutter zu gewéhren, um so
Liquiditétsliicken bei der R-AG zu schlie3en. Angesichts der
sich  verschlechternden Liquidititslage der Holding-
Gesellschaft waren die Riickzahlungsanspriiche seit Herbst
2000 nicht mehr werthaltig, wodurch die Liquiditéit der darle-
hensgebenden Untergesellschaften selbst gefdhrdet wurde.
Gleichwohl lieB sich die R-AG auch in dieser Phase — mit
Wissen und Billigung des Angeklagten — weitere Darlehen
gewdhren. Im Juni/Juli 2001 wurde fiir die vorgenannten
Untergesellschaften Insolvenzantrag gestellt, und in der Folge
jeweils das Insolvenzverfahren erdffnet.

Das Landgericht hat die Veranlassung bzw. Billigung der
Darlehensgewihrung an die Konzernmutter durch den Vor-
stand der Holding-AG als Untreue zu Lasten der beherrschten
Tochterunternehmen gewertet. Der Bundesgerichtshof hat
dem hinsichtlich der rechtlichen Bewertung zugestimmt, die
Entscheidung des Landgerichts aber aufgrund liickenhafter

' BGHSt 54, 52 = ZIP 2009, 1860.
2 BGHSt 49, 147 = BGH NJW 2004, 2248.
? Vgl. hierzu etwa Schldsser, GA 2007, 161 (166).

Tatsachenfeststellungen gleichwohl aufgehoben und an eine
andere Strafkammer zuriickverwiesen.

Der 2. Strafsenat hat zur Frage der Untreue zu Lasten ei-
ner GmbH bei Zustimmung aller Gesellschafter ausgefiihrt:

»l...] In der zivil- wie strafgerichtlichen Rechtsprechung
ist jedoch anerkannt, dass es Fallkonstellationen gibt, in de-
nen der Geschiftsfiihrer als fiir das Vermogen einer Gesell-
schaft Treupflichtiger seine Pflichten nach § 266 Abs. 1
StGB auch dann verletzt, wenn er mit Zustimmung samtli-
cher Gesellschafter handelt; danach gibt es einen Bereich, der
einer Dispositionsmoglichkeit der Gesellschafter entzogen
ist. Die Rechtsprechung hat eine Vermogensverfiigung als
gegeniiber der Gesellschaft treuwidrig und damit wirkungslos
angesehen, wenn sie geeignet ist, das Stammkapital der Ge-
sellschaft zu beeintridchtigen, wenn der Gesellschaft durch die
Verfiigung ihre Produktionsgrundlagen entzogen werden oder
wenn ihre Liquiditit gefdhrdet wird, indem ihr das zur Erfiil-
lung ihrer Verbindlichkeiten bendtigte Vermdgen entzogen
wird (vgl. BGHSt 49, 147, 157 ff. m.w.N.). Hieran hilt der
Senat [...] fest.

Diese rechtliche Beurteilung wird durch die neuere zivil-
gerichtliche Rechtsprechung zur Haftungsgrundlage in Féllen
des ,.existenzvernichtenden Eingriffs* [...] nicht in Frage
gestellt.’

Zwar hat sich der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
seit 2007 vom bisherigen Konzept der Existenzvernichtungs-
haftung als Durchgriffshaftung des Gesellschafters gegeniiber
den Gesellschaftsgldubigern gelost, die an den Missbrauch
der Rechtsform der GmbH ankniipfte. Er hat stattdessen die
Existenzvernichtungshaftung an die missbrauchliche Schidi-
gung des im Gldubigerinteresse zweckgebundenen Gesell-
schaftsvermogens angekniipft und sie in Gestalt einer Innen-
haftung des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft als
Fallgruppe der vorsitzlichen sittenwidrigen Schiadigung im
Sinne des § 826 BGB eingeordnet [...].6

Daraus ist im Schrifttum gefolgert worden, an einer Un-
treuestrafbarkeit des Vorstands der herrschenden Gesellschaft
konne in derartigen Fillen nicht festgehalten werden, da die
deliktsrechtlich fundierte Pflicht, die Existenz der beherrsch-
ten Gesellschaft gefihrdende Eingriffe zu unterlassen, nicht
als Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB angesehen werden konne [...]. Diese Auffassung ver-
kennt jedoch, dass die Einschriankung der zivilrechtlichen
Dispositionsbefugnis des Alleingesellschafters und der Um-
fang seiner eigenen strafrechtlichen Vermogensbetreuungs-
pflicht nicht deckungsgleich sind. [...] Von dem Wechsel zu
einer deliktsrechtlichen Haftungskonstruktion unberiihrt ist
aber die Frage, in welchen Fillen die Treuepflicht des Gesell-
schafters gegeniiber seiner Gesellschaft — die nunmehr auch
nach zivilrechtlicher Betrachtungsweise als unmittelbar Ge-
schidigte eines ihre Existenz gefihrdenden Eingriffs angese-
hen wird, wihrend die Gesellschaftsgldubiger nur mittelbar

* BGHSt 54, 52 (Rn. 24).
> BGHSt 54, 52 (Rn. 26).
® BGHSt 54, 52 (Rn. 27).
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betroffen werden [...] — zur eigenen Vermogensbetreuungs-
pflicht erstarkt. [...1

Auch die Anderungen des GmbH-Gesetzes durch das Ge-
setz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbriuchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008
(BGBLI. I 2026) geben zu einer anderen Beurteilung keinen
Anlass. Insbesondere ist aus § 64 S. 3 GmbHG n.F., wonach
Geschiftsfiihrer einer GmbH dieser grundsétzlich zum Ersatz
von Zahlungen an Gesellschafter verpflichtet sind, wenn
diese zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fithren muss-
ten, nicht die Schlussfolgerung zu ziehen, das Gesetz nehme
nicht mehr den Gesellschafter, sondern nur noch den Ge-
schiftsfiihrer als den fiir den Erhalt der Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft Verantwortlichen in die Pflicht [...]. Die Rege-
lung erfasst nach gesetzgeberischer Intention nur einen Teil-
bereich der Haftung fiir existenzbedrohende Vermogensver-
fiigungen, [...] die Vorschrift beriihrt die bisherige straf- wie
zivilgerichtliche Rechtsprechung zur Haftung des Gesell-
schafters fiir existenzgefidhrdende bzw. -vernichtende Eingrif-
fe nicht [...].“8

III. Zunéchst sollen die zwei letztgenannten, sich aus den
Verdnderungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung nach
Ergehen der ,.Bremer Vulkan“-Entscheidung des 5. Strafse-
nats (2004) ergebenden neuen Aspekte nidher beleuchtet
werden, welche von Relevanz fiir den Problemkreis der Un-
treue (im Konzern) sein konnen.

Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat ab dem Jahr
2007 seine Rechtsprechung zur Haftung der Gesellschafter
im Falle eines sog. existenzvernichtenden Eingriffs, auf wel-
cher die Untreue-Rechtsprechung des 5. Strafsenats im We-
sentlichen basierte,” ,allein auf die Anspruchsgrundlage
§ 826 BGB umgestellt,10 und sich damit von der Konstrukti-
on der unmittelbaren Auflenhaftung der Gesellschafter ge-
geniiber den Glaubigern der ,existenzgefdhrdeten — und
damit zur Befriedigung der Gldubiger nicht mehr fahigen —
Gesellschaft nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 Abs. 1
StGB verabschiedet.!' Daraus ist teilweise gefolgert worden,
an einer Untreuestrafbarkeit des Vorstands der herrschenden
Gesellschaft konne nicht festgehalten werden, da eine (nur)
deliktsrechtlich fundierte Pflicht, die Existenz der Tochterge-
sellschaft gefihrdende Eingriffe zu unterlassen, nicht als
qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB angesehen werden konne.'? Dies gelte insbe-
sondere deshalb, weil der BGH das bisherige, im Weg der
Rechtsfortbildung entwickelte Modell der Existenzvernich-
tungshaftung — welches an den Missbrauch der Rechtsform
ankniipfte — explizit aufgegeben habe, die Annahme einer

"BGHSt 54, 52 (Rn. 28).

8 BGHSt 54, 52 (Rn. 29).

? Vgl. BGH NIW 2004, 2248.

12 vgl. BGH NJW 2007, 2689 (= BGHZ 173, 246); BGH
NIW 2008, 2437 (= BGHZ 176, 204); BGH(Z) NJW 2009,
2127.

1 So noch BGH(Z) NJW 2001, 3622 (3623).

2 Weller, ZIP 2007, 1681 (1688); Livonius, wistra 2009, 91
(93).

solchen Pflicht mithin nicht mehr auf ein gesellschaftsrecht-
lich fundiertes Haftungsinstitut gestiitzt werden konne.'® Eine
andere Betrachtung wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass
selbst bei ,,normalen* zivilrechtlichen Austauschverhiltnis-
sen eine Treupflicht der Vertragsparteien im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB anzunehmen wire, was aber nach stindiger
Rechtsprechung gerade abzulehnen sei."*

Nach anderer Auffassung soll die zivildogmatische Riick-
fiihrung der Existenzvernichtungshaftung der Gesellschafter
auf die inhaltlich klar bestimmte sittenwidrige Schéidigung
gemidl § 826 BGB eine untreuerechtliche Ankniipfung er-
moglichen, der mit Blick auf das verfassungsrechtlich veran-
kerte Bestimmtheitsgebot weniger Bedenken entgegenstiin-
den als der fritheren Konstruktion einer Ankniipfung der
Haftung an des Kriterium der Existenzvernichtung.'” Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, dass dieses Kriterium mit all
seinen Unsicherheiten nach wie vor tragendes Element der
Rechtsprechung des II. Zivilsenats ist,'® die Verankerung bei
der zivilrechtlichen Haftungsvoraussetzung der ,,sittenwidri-
gen Schidigung®™ im Hinblick auf die Frage der hinreichen-
den Bestimmtheit des Straftatbestandes der Untreue keinen
relevanten Fortschritt bedeutet. Auch die Argumentation des
2. Strafsenats, die Verdnderung der Haftungskonzeption des
II. Zivilsenats, der neuerdings von einer Innenhaftung nach
§ 826 BGB ausgehe, die Gesellschaft damit ,,nunmehr* als
selbst unmittelbar Geschéddigte anerkenne, spreche noch
deutlicher als die frithere Rechtsprechung fiir die Anerken-
nung einer Treupflicht im Sinne des § 266 StGB,'” geht fehl.
Schon die Ankniipfung an § 266 StGB (i.V.m. § 823 Abs. 2
BGB) lisst erkennen, dass auch bei der fritheren Haftungs-
konzeption sehr wohl die Gesellschaft selbst als unmittelbar
Geschidigte anerkannt wurde. Zudem sprach der II. Zivilse-
nat in seiner ,,.Bremer Vulkan“-Entscheidung zur Auflenhaf-
tung der Gesellschafter gegeniiber den Glidubigern der Ge-
sellschaft explizit von Anspriichen aus abgetretenem Recht
der Gesellschaft."® Der Wechsel von der AuBen- zur Innen-
haftung mag — beispielsweise im Fall der Insolvenz — mogli-
cherweise Auswirkungen auf die tatsdchlich durchsetzbaren
zivilrechtlichen Anspriiche der Gesellschaftsgliubiger haben;
im Hinblick auf die Anerkennung als selbst unmittelbar Ge-
schidigte ist der Anderung der Rechtsprechung des II. Zivil-
senats aber keineswegs ein Argument fiir die Annahme einer
Untreue zu Lasten der Gesellschaft zu entnehmen.

Allerdings ist dem 2. Strafsenat dahingehend beizupflich-
ten, als er allein durch die Anderung der Rechtsprechung des
II. Zivilsenats die Annahme einer Untreue zu Lasten der
Gesellschaft nicht per se fiir ausgeschlossen hélt. Zundchst

13 Livonius, wistra 2009, 91 (92 f.); Weller, ZIP 2007, 1681
(1688).

' Livonius, wistra 2009, 91 (93).

15 Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (538 f.).

16 Vgl. BGH(Z) NJW 2007, 2689 (2692): ,Einordnung der
Existenzvernichtungshaftung als besondere Fallgruppe des
§ 826 BGB [...]“. Hervorhebung vom Verf.

7Vgl. BGH ZIP 2009, 1860 (1862).

8 BGH(Z) NJW 2001, 3622 (3623).
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einmal ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass —
auch wenn das Untreuestrafrecht die Tathandlung allein unter
Riickgriff auf Wertungen des Gesellschaftsrechts ausfiillen
kann, der Schutzbereich des § 266 StGB in der Anwendung
auf Verhalten zu Lasten von (Kapital-)Gesellschaften also
gesellschaftsrechtlich determiniert ist' — grundsitzlich keine
Bindung an die Beurteilung zivilrechtlicher Vorfragen durch
andere Gerichte besteht,” und dass gesellschaftsrechtliche
Grundsitze nur ,,dem Grunde nach® auf das Strafrecht tiber-
tragbar sind.”’ Zudem ist dem Austausch der Anspruchs-
grundlage durch den II. Zivilsenat ohnehin keine Negierung
einer strafrechtlich relevanten Vermogensbetreuungspflicht
zu entnehmen.”” Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die der fritheren Existenzvernichtungsrechtsprechung
zugrunde liegenden gesellschaftsrechtlichen Wertungen nun-
mehr erkennbar im Rahmen der Priifung der Sittenwidrigkeit
der erfolgten Schadigung zum Tragen kommen. Auf diesem
Wege wird auch die ungewollte Ausweitung des Haftungsin-
stituts auf ,,normale* — nicht qualifizierte — synallagmatische
Austauschverhéltnisse vermieden. Schlieflich war auch frii-
her die personliche Existenzvernichtungshaftung der Gesell-
schafter im Konzern mit § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266
StGB auf eine deliktische Anspruchsgrundlage gestiitzt, da
nach rein gesellschaftsrechtlichen Haftungsinstituten regel-
méBig nur die Konzernmutter selbst — nicht aber deren Orga-
ne oder Gesellschafter — in Anspruch genommen werden
kann.” Die Gegenauffassung verkennt schlieBlich, dass die
Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht auf der gesell-
schafts- bzw. konzernrechtlich begriindeten Machtposition
der Gesellschafter der Konzernmutter beruht, auf die Ge-
schiftsfithrung des Tochterunternehmens faktisch unbegrenzt
Einfluss nehmen zu konnen® — und nicht erst im Riickschluss
aus moglichen Regressanspriichen herzuleiten ist. Zusam-
menfassend ist damit festzuhalten, dass allein die Verinde-
rung der Rechtsprechung des II. Zivilsenats weder entschei-
dend fiir noch gegen die Annahme einer Vermogensbetreu-
ungspflicht im Sinne des § 266 StGB zugunsten der (,,Exis-
tenz-*)Interessen konzernintegrierter Gesellschaften spricht.
Auch durch den Umstand, dass durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekidmpfung von
Missbriuchen (MoMiG) vom 23.10.2008% die Pflicht des
Geschiftsfiihrers einer GmbH zum Erhalt der Zahlungsféahig-
keit verschirft wurde, eine Haftung der Gesellschafter inso-
weit hingegen nicht kodifiziert worden ist, sieht Livonius die
Rechtsprechung zur Untreue des Gesellschafters (im Kon-
zern) in Frage gestellt.”® Das MoMiG verdeutliche, dass die

' Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (536).

20 Vgl. Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar, 52.
Aufl. 2009, § 262 Rn. 2 ff. m.w.N.

*1'vel. BGH NJW 2004, 2248 (2255).

'S0 auch Wessing/Krawcyk, NZG 2009, 1176 (1177).

» Vgl. BGH NJW 2001, 3622 (3623); Bauer, Untreue durch
Cash-Pooling im Konzern, 2008, S. 89.

* Vgl. BGH NJW 2004, 2248 (2253); BGH NJW 2001, 3622
(3623).

2 BGBL. 12008, S. 2026.

2 Livonius, wistra 2009, 91 (94).

Gesellschafter selbst gegeniiber der Gesellschaft nicht ver-
mogensbetreuungspflichtig seien, lediglich im Fall der Fiih-
rungslosigkeit der Gesellschaft bei Zahlungsunfihigkeit bzw.
Uberschuldung zur Stellung eines Insolvenzantrags verpflich-
tet seien.”” Dem hat der 2. Strafsenat allerdings zu Recht
entgegengehalten, dass den neuen Regelungen — insbesondere
§ 64 S. 3 GmbHG n.F. — im Hinblick auf die Existenzver-
nichtungshaftung kein abschlieBender Charakter zukommt.*®
Allein dem Wortlaut ist ein solcher nicht zu entnehmen. Nach
den Motiven des Gesetzgebers soll die neue Regelung im
MoMiG die ,,bestehenden Mechanismen, welche die Gesell-
schaftsgldaubiger gegen Vermogensverschiebungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern schiitzen®, nur ,.ergénzen*;
der Entwurf beabsichtige ,.keine abschlieBende Regelung der
Existenzvernichtungshaftung und greif[e] demgemill der
weiteren Rechtsfortbildung nicht vor“.* Angesichts dieser
klaren Ausfithrungen wird man dem Gesetzgeber, dem die
Rechtsprechung des II. Zivilsenats zur Existenzvernichtungs-
haftung der Gesellschafter jedenfalls bekannt gewesen sein
muss, kaum die Intention zur abschlieBenden Regelung des
Pflichtenkreises und der Verantwortlichkeit aller potentiellen
Schiidiger unterstellen kénnen.™

Malgeblich fiir die strafrechtliche Bewertung des ,.exis-
tenzgefdhrdenden Eingriffs* durch Gesellschafter bleibt da-
mit — auch angesichts verdnderter Zivilrechtsprechung und
MoMiG - die grundsitzliche Fragestellung, ob § 266 StGB
durch die Annahme einer Untreue zu Lasten der Gesellschaft
contra legem zu einer Glaubigerschutzvorschrift umgewan-
delt wird.

Nach absolut herrschender Meinung erstreckt sich die
Schutzrichtung des § 266 StGB allein auf das Vermdgen,
umfasst hingegen nicht das Vertrauen in die Pflichttreue des
Handelnden und die Redlichkeit des Wirtschaftsverkehrs als
eigenstindige Rechtsgiiter.”' Das Gesellschaftsvermdgen ist —
wie es fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haftung etwa § 13
Abs. 1 GmbHG nahe legt — nach ganz tiberwiegender Auffas-
sung formal der Gesellschaft selbst zuzuordnen, nicht unmit-

*7 Livonius, wistra 2009, 91 (95).

2 BGH ZIP 2009, 1860 (1862).

* Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 46.

% So auch Wessing/Kraweyk, NZG 2009, 1176 (1177); dhn-
lich auch Bittmann, NStZ 2009, 113 (118), der sich bei sei-
nen Ausfithrungen zum nicht abschlieBenden Charakter der
neuen gesetzlichen Regelung allerdings explizit nur auf die
verschiedenen denkbaren — teilweise vom Wortlaut des § 64
S. 3 GmbHG n.F. nicht erfassten — Formen von Untreuechand-
lungen bezieht, nicht aber auf den Kreis potentieller Téter.

3 Vgl. BGH NJW 2000, 154, BGHSt 3, 32 (40); Lenckner/
Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 266 Rn. 1; Schiinemann, in: Laufhiitte/Ris-
sing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2005, § 266 Rn. 28; Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 56 Aufl.
2009, § 266 Rn. 52e; Kohlmann, in: Hachenburg (Hrsg.),
GmbHG, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 1997, Vor § 82 Rn. 58.
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telbar den Gesellschaftern.® Allerdings ist es unumstritten,
dass der Alleingesellschafter oder einvernehmlich handelnde
Gesellschafter — die als Anteilseigner letztlich ,,wirtschaftliche
Eigentiimer der Gesellschaft sind ** — grundsitzlich berech-
tigt sind, (auch formlos) der (Tochter-)Gesellschaft Vermo-
genswerte zu entziechen.”® Die Gesellschaft hat gegeniiber
ihren Gesellschaftern keinen Anspruch auf Gewihrleistung
ihres Bestandes; die Gesellschafter konnen die Existenz be-
enden, sei es im Rahmen einer freiwilligen Liquidation oder
eines Insolvenzverfahrens.” Deshalb sind solche Verfiigun-
gen, die in Ubereinstimmung mit dem ,wirtschaftlichen®
Vermogensinhaber — den Gesellschaftern — erfolgen, grund-
siitzlich nicht pflichtwidrig im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB.*®
Etwas anderes soll nach herrschender Auffassung aber
dann gelten, wenn durch den Entzug von Vermogen entweder
das Stammkapital angegriffen oder die Existenz der Gesell-
schaft gefihrdet wird.’” So heift es in der ,.Bremer Vulkan‘-
Entscheidung des 5. Strafsenats, auf welche die vorliegende
Entscheidung des 2. Strafsenats Bezug nimmt: ,,Insoweit gibt
es einen Bereich, der einer Dispositionsmoglichkeit der Ge-
sellschafter entzogen ist, weil Interessen anderer oder offent-
liche Interessen beriihrt sind“.* In Erliuterung dieser Interes-
sen spricht der 5. Strafsenat von Rechten und Pflichten der
Gesellschaft im Rechtsverkehr. Es sei sicherzustellen, dass
die Gesellschaft die Essenzialien einhalte, die fiir das Funkti-
onieren des Wirtschaftskreislaufs unerlisslich seien, und auf
die der Rechtsverkehr vertrauen kénnen miisse.” Die grund-
sdtzliche Dispositionsfreiheit der Gesellschafter iiber das
Gesellschaftsvermogen sei daher innerhalb wie auflerhalb der
Liquidation auf den zur Erfiillung der Gesellschaftsverbind-
lichkeiten nicht benétigten Uberschuss beschrinkt.*’

* Vgl. BGHSt 34, 384; Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535
(536); Kasiske, wistra 2005, 81; Ransiek, wistra 2005, 121
(122); Fischer (Fn. 31), § 266 Rn. 11a m.w.N.

3 Vgl. Lenckner/Perron, (Fn. 31), § 266 Rn. 21b; Fischer
(Fn. 31), § 266 Rn. 52¢; Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006,
§ 266 Rn. 136; Altmeppen, in: Roth/ders. (Hrsg.), GmbHG,
Kommentar, 6. Aufl. 2009, § 43 Rn. 159; Wessing/Krawczyk,
NZG 2009, 1176 (1177) sprechen insoweit von einer rein
Jfiktiven Zuordnung* des Gesellschaftsvermogens im Rah-
men der gesellschaftsrechtlichen Sichtweise.

* BGH NJW 2004, 2248 (2250); Livonius, wistra 2009, 91.

¥ BGH NJW 2004, 2248 (2250); BGHZ 151, 181 (186);
Krause, JR 2006, 51 (52) m.w.N.

*® BGH wistra 2003, 344 (346); BGHSt 9, 203 (216); Fischer
(Fn. 31), § 266 Rn. 49 u. 52; Dierlamm (Fn. 33), § 266 Rn. 136.
37 Vgl. BGH ZIP 2009, 1860; BGH NJW 2004, 2248; BGHSt
35, 333 (339); Bittmann, GmbHR 2009, 1206 (1207); Radt-
ke/Hoffmann, GA 2008, 535 (536); Eisner, EWiR 2004, 724
(725); Schulze-Osterloh/Servatius, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.),
GmbHG, Kommentar, 18. Aufl. 2006, Vor § 78 Rn. 2.

¥ BGH NJW 2004, 2248 (2252).

* BGH NJW 2004, 2248 (2252 f.).

“OBGH NJW 2004, 2248 (2253).

Dem wird allerdings zu Recht entgegengehalten, dass In-
teressen der Gesellschaftsgldubiger sowie der Allgemeinheit
durch den auf den Schutz des betreuten Vermogens gerichte-
ten Untreuetatbestand nicht erfasst werden.*' Demgegeniiber
kann auch der Einwand nicht liberzeugen, geschiitzt werde
durch § 266 StGB ein eigenes Bestandsinteresse der Gesell-
schaft,*” das dafiir notwendige Vermdgen sei fiir die Gesell-
schafter “fremd®, und mithin ihrer Dispositionsbefugnis ent-
zogen.43 Zwar hat der 5. Strafsenat in seiner ,.Bremer Vul-
kan*“-Entscheidung betont, dieses eigene Interesse der GmbH,
ihre Fihigkeit aufrechtzuerhalten, ihren Verbindlichkeiten
nachzukommen und ihre Existenz zu erhalten, stehe — als
eigenes Vermogensinteresse — selbstidndig neben den Interes-
sen des Rechtsverkehrs und der Gliubiger.* Auch die Be-
fiirworter einer Untreuestrafbarkeit miissen aber einrdumen,
dass sich keine Aussagen dariiber finden, worin der materiale
Gehalt dieses eigenstindigen, von Gesellschafterinteressen
unabhingigen und diesen moglicherweise gar entgegenge-
setzten Bestandsinteresses der Gesellschaft bestehen soll,45
und dass die Verselbstindigung des Gesellschaftsvermogens
als eigenes Schutzobjekt der Untreue (nur) ein rechtliches
Konstrukt zur Wahrung der Gliubigerinteressen ist.** Auch
kann das Konzept des BGH nicht iiberzeugen, das Gesell-
schaftsvermogen aufzusplitten in ein (fiir die Gesellschafter
~fremdes®) Gldubigergarantie-Kapital und einen der Aus-
schiittung an die Gliubiger offen stehenden Restteil.*’ Eigene
Vermogensinteressen der Gesellschaft, die unabhingig vom
Willen der Gesellschafter auf den Erhalt der Existenzfihig-
keit gerichtet sind, sind nicht anzuerkennen.*® Das einzuhal-
tende Pflichtenmal} bestimmt sich nach den Vorgaben des
betroffenen Vermégensinhabers im Innenverhiltnis zum

* Fischer (Fn. 31), § 266 Rn. 52¢; Lenckner/Perron (Fn. 31),
§ 266 Rn. 21b; Dierlamm (Fn. 33), § 266 Rn. 136 f.; Kasiske,
wistra 2005, 81 (86); Altmeppen (Fn. 33), § 43 Rn. 159;
Kutzner, NStZ 2005, 270; Labsch, wistra 1985, 1 (7 £.); Reif3,
wistra 1989, 81 (84).

* Radtke, GmbHR 1998, 361 (362); Tiedemann, in: Scholz
(Hrsg.), GmbHG, Kommentar, Bd. 2, 9. Aufl. 2002, Vor
§§ 82 ff. Rn. 15; Ransiek, wistra 2005, 121 (122).

* BGH ZIP 2009, 1860 (1861); Schaal, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, Kommentar, 4. Aufl. 2004; Radtke/Hoff-
mann, GA 2008, 535 (551) m.w.N.; Kohlmann (Fn. 31), Vor
§ 82 Rn. 63, 90.

* BGH NJW 2004, 2248 (2253), unter Bezugnahme auf BGH
NIJW 2001, 3622.

* Radtke, GmbHR 1998, 361 (362); dhnlich auch Ransiek,
wistra 2005, 121 (122).

* Ransiek, wistra 2005, 121 (122); ders. in: Ulmer/Haber-
sack/Winter, GmbHG, Kommentar, Bd. 3, 2008, Vor § 82
Rn. 23 m.w.N.

4 S0 auch Seier, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
des Wirtschaftsstrafrechts, 2. Aufl. 2008, Kap. V 2 Rn. 291;
Fischer (Fn. 31), § 266 Rn. 52e.

* Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesell-
schaften, 1999, S. 123.
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vermdgensbetreuungspflichtigen potentiellen Untreuetiiter.*
Weist man bei juristischen Personen des Privatrechts der
Gesellschaft als solcher (formal) die Vermodgensinhaberschaft
zu, so liegt mangels eigener Handlungsfihigkeit die Befug-
nis, die Verhaltensvorgaben gegeniiber dem Vermdogens-
betreuungspflichtigen treffen, (allein) bei den Gesellschaf-
tern.” Sie handeln nicht fir den Vermogensinhaber, son-
dern ,,als* Velrm('jgensinhaber.51 Mithin ist die Gesamtheit der
Anteilseigner Inhaber des Gesellschaftsvermogens im Sinne
des § 266 StGB.” Nicht zuletzt die Liquidationsbefugnis
illustriert diese grundsitzliche Zuordnung der Gesellschaft
zum Vermogen der Gesellschafter.” Der BGH(Z) selbst stellt
bei der Determinierung des Kreises der Haftenden nicht auf
die formaljuristische Konstruktion ab, sondern auf die tat-
sdchliche Einflussmoglichkeit (der Gesellschafter).54 Jeden-
falls im Strafrecht muss eine solche ,,materielle” Betrachtung
auch bei der Bestimmung des Vermdogensinhabers vorge-
nommen werden.

Der von der Rechtsprechung in den Vordergrund geriickte
Gesichtspunkt der ,,eigenen Rechtspersonlichkeit” und daraus
erwachsender ,eigener Vermogensinteressen der Gesell-
schaft wird der fiir die strafrechtliche Beurteilung nach § 266
StGB mafigeblichen materiellen Interessenlage nicht ge-
recht.”” Seinen Ursprung findet der Ansatz des BGH im frii-
heren Tatbestand des § 81a GmbHG a.F., welcher im Jahre
1970 aufgehoben wurde.” Dieser trug die — nicht amtliche —
Uberschrift ,,Untreue gegeniiber der GmbH*“’ Letztlich
basieren auch die aktuellen Entscheidungen des BGH noch
auf der Rechtsprechung zu dieser Norm. So nimmt beispiels-
weise die vorliegende Entscheidung Bezug auf die ,,.Bremer-
Vulkan“-Entscheidung aus dem Jahre 2004, diese wiederum
basiert mafgeblich auf einem Urteil des 3. Strafsenats aus
dem Jahr 1988,59 welches seinerseits umfassend auf die
Rechtsprechung zu § 81a GmbHG a.F. verweist.”” Nach dem
Wortlaut des § 81 a GmbHG a.F. gehorten die Gesellschafter
selbst nicht zum Téiterkreis, und teilweise wurde in der Vor-
schrift ein Schutzgesetz auch zu Gunsten der Gesellschafter
gesehen.”' Gleichwohl erscheint es gerade angesichts der
vorgenannten Uberschrift zumindest nachvollziehbar, dass

* Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (537).

0 Altmeppen (Fn. 33), § 43 Rn. 159; Radtke/Hoffmann, GA
2008, 535 (538).

51 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften,1991,
S. 546.

52 Lenckner/Perron (Fn. 31), § 266 Rn. 21b; Seier (Fn. 47),
Kap. V 2 Rn. 282; Nelles (Fn. 51), S. 546.

3 Vgl. Reif3, wistra 1989, 81 (84 f.).

> Vgl. BGH NJW 2007, 2689 (2693, Rn. 44).

> Vgl. Fischer (Fn. 31), § 266 Rn. 52e; Lenckner/Perron,
(Fn. 31), § 266 Rn. 21b; Kaufmann (Fn. 48), S. 14 ff.

%% ygl. den Uberblick bei Kohlmann (Fn. 31), Vor § 82 Rn. 54 ff.
7 Siehe Vogel, GmbHG, Kommentar, 2. Aufl. 1956, § 81a
Anm. 1.

¥ vl ZIP 2009, 1860 (1862).

% Vgl. BGH NJW 2004, 2248 (2253).

%0vgl. BGH NJW 1989, 112 f.

' Vgl. Vogel (Fn. 57), § 81a Anm. 1.

der Gesellschaft ,eigene”, durch das Sondergesetz62 ge-
schiitzte Interessen zugesprochen wurden.”* Ob letztlich auch
Gldubigerinteressen geschiitzt wurden war allerdings schon
zu Zeiten dieses speziellen GmbH-rechtlichen Sondertatbe-
standes umstritten.* Eigene ,,materielle Vermogensinteres-
sen der Gesellschaft im Sinne des § 266 StGB existieren aber
jedenfalls nicht. Das Schutzgut des § 81a GmbHG kann da-
mit — soweit es denn iiberhaupt je vom Gesellschafterwillen
unabhingige Bestands- und Gldubigerschutzinteressen um-
fasst haben sollte — keineswegs nunmehr dem Untreuetatbe-
stand des § 266 StGB zugeordnet werden,65 auch wenn der
Gesetzgeber im Zeitpunkt der Abschaffung des § 8la
GmbHG a.F. offenbar davon ausging.®® Dem steht jedenfalls
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG entgegen,”’
denn § 266 StGB ist fiir den Adressaten als reines Vermo-
gensdelikt erkennbar. Der Umstand, dass man sich im Jahre
1933 dazu veranlasst sah, neben dem Vermdogensdelikt der
,shormalen” Untreue einen weiteren Sonderstraftatbestand
einzufiihren, illustriert in aller Deutlichkeit, dass der spezielle
Schutzzweck der ,,GmbH-rechtlichen Untreue gerade nicht
von § 266 StGB abgedeckt wurde.

Auch der Hinweis, es bediirfe der Harmonisierung der ge-
sellschaftsrechtlichen Vorgaben einerseits und der strafrecht-
lichen Bewertung von gesellschaftsschiddigenden Verhaltens-
weisen andererseits,68 geht erkennbar fehl. Denn GmbH-
rechtlicher Wesensschutz ist Gliubigerschutz,” der Un-
treuetatbestand dient hingegen allein dem Schutz des Vermo-
genseigners. Lost ein Verstofl gegen gesellschaftsrechtliche
Vorschriften keine Untreuestrafbarkeit aus, so fehlt es mithin
aufgrund der unterschiedlichen Schutzrichtungen an einem
Widerspruch, welcher zwingend der Auflosung bediirfte.
Soweit daher vorgebracht wird, man koénne nicht die GmbH
als rechtlich eigenstindige Vermogenstrigerin anerkennen,
deren Vermogen nicht mit dem der Gesellschafter identisch
ist, um die rechtlich getrennten Vermogen dann sogleich iiber
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise wieder einheitlich zu
behandeln,” so trigt diese Argumentation den unterschiedli-
chen Schutzrichtungen des GmbH-Rechts einerseits und des
Untreuetatbestandes andererseits nicht hinreichend Rech-
nung. Denn die Regelungen des Gesellschaftsrechts gehen
iiber die Funktion des Schutzes des Vermogens der Gesell-
schaft bzw. ihrer Anteilseigner weit hinaus, sie dienen der
Redlichkeit des Rechtsverkehrs, dem Schutz der Glaubigerin-

62 S0 RG(St) DR 1940, 29.

% Ahnlich auch Labsch, wistra 1985, 1 (7).

 Vgl. Kutzner, NStZ 2005, 271 m.w.N; Vogel (Fn. 57), § 8la
Anm. 1.

% So auch Labsch, wistra 1985, 1 (8); Lenckner/Perron,
(Fn. 31), § 266 Rn. 21b;

% Vgl. Erster schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir
die Strafrechtsreform, BT-Drs. V/4094, S. 56.

%7 Vgl. allgemein zu den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die Bestimmtheit eines Straftatbestandes BVerfG
wistra 2009, 290.

% Radtke, GmbHR 1998, 311 f.

% Kutzner, NStZ 2005, 271.

" Ransiek (Fn. 46), Vor § 82 Rn. 23.
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teressen etc. Auch wenn das Untreuestrafrecht die Tathand-
lung allein unter Riickgriff auf Wertungen des Gesellschafts-
rechts ausfiillen kann, so ergibt sich daraus keinesfalls der
Umkehrschluss, dass jeder Verstofl gegen die Wertungen des
Gesellschaftsrechts auch eine Pflichtverletzung im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB darstellt. Der II. Zivilsenat hat klarge-
stellt, dass § 30 GmbHG kein absolutes Verbot der Auszah-
lung an Gesellschafter statuiert — mithin schuldrechtliches
und dingliches Geschift nicht nach § 134 BGB nichtig sind —
sondern lediglich die (zivilrechtliche) Riickzahlungspflicht
des § 31 GmbHG auslost.”! Auch der Einwand, mit der Rechts-
form der GmbH seien erhebliche Haftungsvorteile verbun-
den, im Gegenzug sei eine strafrechtliche Absicherung der
Gliubigerinteressen geboten,”” kann — soweit man die §§ 283
ff. StGB fiir nicht ausreichend erachtet — allenfalls als Appell
an den Gesetzgeber gerichtet werden, nicht aber eine den
Schutzzweck des Untreuetatbestands erweiternde Auslegung
unter Verstol gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG rechtfertigen.

Auch Befiirworter der Rechtsprechung des BGH miissen
einrdumen, dass bei Schidigungshandlungen im nahen zeitli-
chen Vorfeld der Insolvenz oder als deren Ursache die An-
wendbarkeit der Untreue in Verdacht steht, auf dem ,,Um-
weg™ iiber den vermeintlichen Schutz des Gesellschaftsver-
mogens den Schutz von Gliubigerinteressen zu betreiben.”
Tatsichlich wird der Untreuetatbestand durch die Rechtspre-
chung seinem Schutzzweck zuwider in den Dienst der Gliu-
bigerinteressen gestellt,”* deren strafrechtlicher Schutz von
der gesetzlichen Konzeption her allein den Insolvenzdelikten
(88 283 ff. StGB) vorbehalten ist.”” Aufgrund der von der
Rechtsprechung entwickelten sog. Interessentheorie’® verblieb
fiir die Insolvenzdelikte allerdings bisher nur ein sehr gerin-
ger Anwendungsbereich, wenn es sich bei der Schuldnerin
um eine Handelsgesellschaft handelt.”’ Dies diirfte ein nicht
unerheblicher Beweggrund fiir die sehr extensive Auslegung
des Untreuetatbestands im Falle des ,.existenzgefihrdenden
Eingriffs* (gewesen) sein. Der 3. Strafsenat hat nunmehr

T'vel. BGH NJW 1997, 2599 (2600 f.).

2 Kohlmann (Fn. 31), Vor § 82 Rn. 60.

73 Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535 (536); dhnlich Krause, JR
2006, 51 (54).

74 Vgl. Fischer (Fn. 31), § 266 Rn. 52e; Lenckner/Perron
(Fn. 31), § 266 Rn. 21b; Arloth, NStZ 1990, 570; Seier (Fn. 47),
Kap. V 2 Rn. 292, spricht gar von einer ,,Perversion® des
Untreuetatbestandes.

™ Altmeppen (Fn. 33), § 43 Rn. 159; Seier (Fn. 47), Kap. V 2
Rn. 292.

76 Danach ist eine Zurechnung der Schuldnereigenschaft nach
§ 14 StGB nicht moglich, wenn der Entzug von Vermogen —
wie regelmifig — den (Eigen-)Interessen der Gesellschaft
zuwiderlduft, der Betreffende daher subjektiv gerade nicht
die Interessen der Gesellschaft wahrnehmen méchte, vgl. die
Erlduterungen bei BGH wistra 2009, 275 (277) m.w.N.

" Vgl. BGH wistra 2009, 275 (277); Radtke, in: Joecks/Mie-
bach (Fn. 33), Vor § 283 Rn. 55; Seier (Fn. 47), Kap. V 2
Rn. 292; Labsch, wistra 1985, 1 (6) m.w.N.

angekiindigt, er neige dazu, von der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs abzuweichen, und fiir die
Zurechnung der Schuldnereigenschaft mafgeblich daran
anzukniipfen, ob der Betreffende im Sinne des § 14 StGB im
Geschiftskreis der vertretenen Gesellschaft titig geworden
ist.”® Folglich komme in Konstellationen des existenzvernich-
tenden Eingriffs hidufiger als bisher Tateinheit zwischen
Bankrott und Untreue in Betracht.” Dieses Ergebnis sei ge-
rechtfertigt, da durch dieselbe Handlung unterschiedliche
Rechtsgiiter — der Schutz der Gldubiger einerseits und das
Vermogen der Gesellschaft andererseits — beeintrichtigt sei-
en.*” De facto ist aber auch die Rechtsprechung zur Untreue —
wie zuvor ausgefiihrt — allein auf den Schutz der Gldubiger
der Gesellschaft ausgerichtet, ein dariiber hinausgehendes,
(vermogens-)strafrechtlich anzuerkennendes FEigeninteresse
der Gesellschaft besteht gerade nicht. Eine Untreuestrafbar-
keit ist daher nicht nur aus Griinden der (fehlenden) Be-
stimmtheit und der Uberdehnung des Schutzzwecks der
Norm abzulehnen, ihr stehen angesichts der vorgenannten
Ankiindigung des 3. Strafsenats auch unter dem Gesichts-
punkt der Gefahr einer unzuldssigen doppelten Verwertung
des ,existenzbedrohenden Eingriffs“ erhebliche Bedenken
entgegen.

IV. Der vorliegenden Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs kann daher im Ergebnis nicht zugestimmt werden.
Grund fiir die formale Trennung der Vermogensmassen im
Gesellschaftsrecht ist das Interesse der Gldubiger am Erhalt
der Gesellschaft.®' Der Schutz dieser Gliubigerinteressen ist
aber auch nach der Rechtsprechung durch § 266 StGB gerade
nicht intendiert.** Daher ist im Strafrecht eine materielle
Betrachtung der betroffenen Vermdgensinteressen vorzu-
nehmen, ohne dass dadurch der Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung verletzt wire. Nicht jeder Versto3 gegen
zivil- oder gesellschaftsrechtliche Ge- und Verbote ist mit
Strafe bedroht, vielmehr muss die strafrechtliche Sanktionie-
rung als ultima ratio vom Gesetzgeber erkennbar gesondert
bestimmt werden. Diesen Anforderungen mag § 81a GmbHG
a.F. gerecht geworden sein. Der Vorschrift des § 266 StGB,
ausgerichtet auf einen Schutz des Vermdgens gegen Schidi-
gungen ,,von innen heraus®, ist dagegen eine Untreuestraf-
barkeit des ,.existenzgefdhrdenden* Eingriffs der Anteilseig-
ner in die eigene Gesellschaft schlicht nicht zu entnehmen.
Die strafrechtlichen Grenzen der Verfiigungsbefugnis der
Gesellschafter werden mithin allein durch die Insolvenzdelik-
te (§§ 283 ff. StGB) bestimmt.

Rechtsanwalt Ulrich Leimenstoll, Koln

8 BGH wistra 2009, 275 (277).

" BGH wistra 2009, 275 (277).

80 BGH wistra 2009, 275 (278).

81 Val. Ransiek, wistra 2005, 121 (122).

82 vgl. BGH NJW 2000, 154: ,.Der Untreuetatbestand dient
nach seiner Zielrichtung nicht dem Glaubigerschutz [...]*.
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