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A) Ei nf Uhrung

| . Bedeutung des Thenas

Di e Cebi et skorperschaften sehen sich in angespannten
Fi nanzl agen'. Sie niissen ihre Haushalte konsolidie-
ren®’. Da eine noch héhere Steuerbel astung® ebensowe-
nig in Betracht kommen dirfte wi e eine noch hohere
St aat sverschul dung?, bleibt nur ein Wg: Verninde-
rung der staatlichen Ausgaben. Dafir ist ein — auch
ohnedi es gebotener - Diskurs Uber die Staatsquote
vonnéten. In jedem Fall aber gilt es zu erreichen,
daR Ausgaben, die auch bei extensivem Verstandnis
des offentlichen Korridors unnétig sind, unterblei-
ben: Es gilt, ,die 6ffentliche Verschwendung“® wirk-
sam zu bekanpfen. Dall sich di eser Kanpf |ohnt, fuuhrt
— aufs neue — der BRH vor Augen, der in seinen
1998er Benerkungen eine Fehlleitung oOffentlicher
Mttel in MIliardenhéhe feststellt® Cb dieser
Kanpf erfolgreich auch mt den Mtteln des Straf-

rechts, die gegenwdrtig zur Verfigung stehen, ge-

Zu ei nem besonders krassen Fall vgl ,Der Steuerzahl er Baden-
Wirttenberg“, Heft 1/99, S 7.

2 Zu einem erfolgreichen ,Sanierungsfall®“ vgl FAZ vom
1.7.1999.

3 Nach Berechnungen des Karl-Bréauer-Instituts des Bundes der
Steuerzahler liegt die Belastung der Arbeitnehner mt Steu-

ern und Sozi al abgaben im Jahre 1999 bei 51,4% i hres Ei nkom
mens und danmit sehr nahe beim bisherigen Rekordwert von
51, 7% (1997); vgl FAZ vom 14.7.1999.

Di e Finanzschul den allein des Bundes und sei ner Sonderver ni-
gen beliefen sich Ende des Jahres 1997 auf insgesam rund
1.422,6 Md DM vgl BRH, BTDrucks 14/29, 47.

so der Titel der vom Bund der Steuerzahler jahrlich vorge-
| egt en Schwar zbicher

® vgl BRH aaO S 55ff.
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fuhrt werden kann, ist Thenma der vorliegenden Unter-

suchung.

1. Gunde fiur eine neue Untersuchung

Die Strafbarkeit von VerstodRen gegen das Haushalts-
recht bei der Bewi rtschaftung o6ffentlicher Mttel
war schon nehrfach Gegenstand w ssenschaftlicher Un-
tersuchung. Zu nennen sind hier vor allem die von
Kohl mann/ Brauns und Vol k Ende der 70er Jahre erstat-
teten CGutachten sowie das von WIf im Jahre 1997
vor gel egt e.

Kohl mann/ Brauns’ kamen in ihrem fir den Bund der
St euerzahler erstatteten Gutachten zu dem Ergebnis,
daR die geltenden (Straf) Gesetze Verstolle gegen das
Haushal t srecht bei der Bew rtschaftung oOffentlicher
Mttel nur unzureichend erfassen. Sie schlugen des-
hal b vor, eine neue Strafvorschrift zu schaffen®.
Auch Vol k® stellte in seinemfir die Bundesregierung
erstatteten CGutachten Handl ungsbedarf fest, forderte
jedoch lediglich eine ,Regrelvorschrift ... im Ver-
bund mt organi satori schen MaBnahnen zu ihrer Durch-
setzung sow e zum Einsatz des Disziplinarrechts“. In
ei ner spateren Untersuchung schlug indes auch er ei-

ne zusétzliche Strafbesti mung vor .

TS 71ff

8 vgl Kohl mann/Brauns, S 113ff.

° Fallgruppen, S 488ff

10 vgl Vol k, Bewi rtschaftung, S 74ff.
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Wl f1' kam in seinem Qutachten, das w ederum der
Bund der Steuerzahler in Auftrag gegeben hatte, zu
dem Ergebni s, dalR der vorsatzliche Verstold gegen ein
Haushal t sgesetz eine bereits nach 8 266 StGB in sei-

ner geltenden Fassung strafbare Untreue ist.

Wenn die Strafbarkeit von VerstodRen gegen das Haus-
hal t srecht bei der Bew rtschaftung o6ffentlicher Mt-
tel hier erneut untersucht werden soll, dann aus

f ol genden G inden:

e Seit den Untersuchungen von Kohl mann/Brauns und
Vol k sind dber 20 Jahre vergangen, ohne dall der Ge-
setzgeber einen Straftatbestand der Amts- oder Haus-
hal t suntreue®® geschaffen hat, obwohl im Bereich der
Untreue durchaus Anderungen und Erganzungen vorge-
nonmen worden sind: Durch das 2. WKG vom 15. Mai
1986 wurden di e Spezialtatbestande des Vorenthaltens
und Veruntreuens von Arbeitsentgelt sowie des M R3-
brauchs von Scheck- und Kreditkarten (88 266 a und b
St B) geschaffen. Durch das 6. StrRG vom 26. Januar
1998 wurden die bisherigen Abs 2 und 3 des § 266
St GBB zusammengef alit und dabei um ei ne Verwei sung auf
§ 263 Abs 3 StGB fur besonders schwere Falle er-
ganzt. Im Entwrf der Bundesregierung war dar Uber
hi naus vorgeschl agen worden, ,den Versuch unter
Strafe zu stellen, um die Vorschrift insoweit dem

Betrug gl eichzustellen. Die damt verbundene Vorver-

s 167

2 I'm fol genden wird von ,Haushalts-*, nicht von ,Antsuntreue*
die Rede sein, um zu verdeutlichen, daR es nicht um santli-
che Erschei nungsformen ungetreuen Verhalten von Antstréagern
geht, sondern um VerstodRe gegen das Haushal tsrecht bei der
Bewi rt schaftung offentlicher Mttel.
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| agerung des Strafschutzes erscheint vor allem im
Hi nblick auf Falle geboten, in denen Schaden — uU in
M I lionenhéhe - drohen“!®. Diesem Vorschlag wrde
allerdings bereits in den Beratungen des Rechtsaus-
schusses — ohne Begriindung — ni cht gefol gt

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
hinsichtlich der Schaffung eines Straftatbestandes
der Haushal tsuntreue eine Handlungspflicht des GCe-
setzgebers nicht besteht oder ob ein |egislatives

Unt erl assen festzustellen ist.

e In den seit Vorlage der genannten Gutachten ver-
gangenen rund 20 Jahren sind durchaus Gerichtsent-
schei dungen ergangen, in denen in Fallen von Versto-
Ben gegen das Haushaltsrecht der Untreuetatbestand
des § 266 StGB zur Anwendung gekommen ist!®. Daher
stellt sich auch vor diesem Hi ntergrund die Frage,
ob die Forderung nach Schaffung eines Tatbestandes
der ,Haushal tsuntreue” aufrechtzuerhalten ist.

« WIf kommt in seinem Gutachten zwar zu dem Ergeb-
nis, dalR der vorséatzliche Verstol3 gegen ein Haus-
hal t sgesetz genmaR § 266 StGB strafbar ist. Dabei

| egt er jedoch ein Verstéandnis des Begriffes Verno-
gensschaden zugrunde, das mt dem in Rechtsprechung
und Schrifttum herrschenden bricht!® so daR auch
i nsoweit eine neue Untersuchung der Strafbarkeit von

Ver st 6en gegen das Haushaltsrecht bei der Bewrt-

13 BTDrucks 13/8587, 43

14 vgl BTDrucks 13/9064, 20.

15 zuletzt BGH, wistra 1998, 103 (= BGHSt 43, 293)
16 vgl Wl f, S 109ff.
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schaftung offentlicher Mttel geboten ist, die sich

mt den Thesen Wl fs ausei nander set zt .

e SchlielBlich ist die Fehlleitung o6ffentlicher Mt-
tel nach wie vor Gegenstand der offentlichen D skus-
sion. So wird in parlanentarischen Anfragen i mer
w eder die Bereitschaft der (jeweiligen) Bundesre-
gi erung zur Einfidhrung eines entsprechenden Straf-
t at best andes ausgelotet!’. Die Berichte der Rech-
nungshofe des Bundes und der Lander sowie die
Schwar zblicher des Bundes der Steuerzahler bringen
j edes Jahr zahlreiche Falle von Fehlleitung offent-

licher Mttel zur nedialen 6ffentlichen Wahr nehnmung.

[11. Methodi scher Ansatz

Zu untersuchen ist, ob Verst©6lRe gegen das Haushalts-
recht bei der Bewirtschaftung o6ffentlicher Mttel de
| ege lata strafbar sind. Auf eine (eingetretene oder
beabsi chtigte) Vernbgensverschi ebung darf es dabei
nicht ankomen. Vielnehr fragt es sich gerade, ob
eine Strafbarkeit auch ohne eine solche Vernbgens-
ver schi ebung, durch ,Verschwendung® von Steuergel-
dern, gegeben sein kann. Falle, in denen der fir die
Bew rtschaftung der offentlichen Mttel Verantwort-
|l iche in Zuei gnungs- oder Bereicherungsabsicht han-
delt oder in denen eine Zueignung vorliegt, sind da-
her nicht Gegenstand der Untersuchung. Das gl eiche

gilt far Falle der Vorteil sannahme und Bestechlich-

7 vgl BTDrucks 10/2210, 4; 13/1020, 7; 14/143, 13; 14/233, 5.
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keit. Her fuhrt die D ensthandl ung zwar nicht not-
wendi gerwei se zu ei nem Schaden; jedoch findet eine
Ver mbgensver schi ebung in Cestalt der dem handel nden
Ant strager oder fur den offentlichen D enst beson-
ders Verpflichteten zuflielenden ,Gegenleistung”
statt. Die Falle, in denen eine Vernbgensverschie-
bung vorliegt, sind strafrechtlich hinreichend von
den 88 242, 246, 263, 331f StGB erfaldt.

Ei ne Durchsicht des Strafgesetzbuchs fuhrt zu dem
Ergebni s, dalR VerstodRe gegen das Haushal t srecht bei

der Bewirtschaftung offentlicher Mttel nur als Un-

treue nach 8 266 StGB strafbar sein koénnten. Auch
aulBerhal b des Strafgesetzbuchs sind weitere Straf-

t at best &nde nicht ersichtlich, die durch die haus-

hal t srecht swi drige Bewi rtschaftung offentlicher Mt-

tel erfdallt sein konnten. |Insbesondere die Haus-

hal t sgeset ze ent hal ten sol che Strafnornmen nicht.

| V. Uberblick tber den Gang der Untersuchung

Dem dargel egten nethodi schen Ansatz entsprechend,
i st Cegenstand des ersten Teils der Untersuchung die
Frage, ob Verstole gegen das Haushal tsrecht bei der
Bew rtschaftung offentlicher Mttel eine nach 8§ 266
St B strafbare Untreue sind.

Zunachst erfolgt eine systematische Darstellung der
Merkmal e der beiden Falle des § 266 StGB, des M B-
brauchs- und des Treubruchstatbestandes, wobei der

Schwer punkt bei der fir die Untersuchung entschei-
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denden Voraussetzung des Vernidgensnachteils gesetzt

wird. An dieser Stelle hat die Analyse des bisher,

soweit ersichtlich, nur von WIf vertretenen Vernd-

gensschadensbegriffs stattzufi nden, auf dessen
G undl age j eder vorsatzliche Verstold gegen ein Haus-

hal t sgesetz genéB § 266 St GB strafbar ist?e

Nachdem gekl art ist, von wel chem Verstéandnis des Be-

griffes ,Vernmbgensnachteil* auszugehen ist, gilt es,

auf die Problematik dieses Tatbestandsnmerkmals in
Fallen von Versto6RBen gegen das Haushaltsrecht bei

der Bewi rtschaftung offentlicher Mttel einzugehen.

Zur Veranschaul i chung und um zu vernei den, dal sich
di e Untersuchung i m Abstrakten verliert, dienen Bei-

spielsfalle, die, in Fallgruppen eingeteilt, ver-

schi edene Arten von VerstofRen gegen das Haushalts-

recht darstellen. Die Beispielsfalle werden jeweils
auf eine Untreuestrafbarkeit gepriuft. |nsbesondere
geht es dabei um eine Analyse der in neuester Zeit

er gangenen Rechtsprechung. Diese hat erstnals die im
Rahnen des Betrugstatbestandes unter dem Stichwort

»personlicher Schadensei nschlag® fur die Beeintrach-

tigung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit eines
privaten Vernidgensi nhabers entw ckelten G undsatze
auf die ,Haushal tsuntreue* {bertragen'®.

Ergi bt sich, dalBR 8 266 St (B VerstodlRe gegen das Haus-
hal t srecht nicht oder nur unzureichend erfalt, ist
in einem zweiten Teil der Untersuchung zunéachst zu
fragen, ob es auBerstrafrechtliche Mglichkeiten
gi bt, der Fehlleitung offentlicher Mttel zu begeg-

nen, und ob diese ausreichend sind. Verneinenden-

8 vgl Wlf, S 167.
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falls hei 3t es, einen Weg aufzuzueigen, diese Falle
strafrechtlich zu erfassen. Insoweit ist zunadchst
eine Anderung des § 266 StGB zu erwagen, bevor ein
neuer Straftatbestand der Haushaltsuntreue konzi-

piert wrd.

SchlielBlich erfolgt ein Ausblick, der auch auf die
Fehl leitung oOffentlicher Mttel auf europdischer
Ebene und die dort nbglichen und bereits ergriffenen

MalRnahmen, ihr zu begegnen, eingeht.

19 vgl BGH, wistra 1998, 103 (104) (= BGHSt 43, 293 [299]).
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B) Die Strafbarkeit von Verstdlen gegen das
Haushal t srecht bei der Bew rtschaftung of-
fentlicher Mttel

| . Anwendbarkeit des § 266 StGB auf Angehorige des

offentlichen Di enstes

D e Anwendbarkeit des 8 266 StGB auf Angehdrige des
offentlichen Dienstes wrd — soweit ersichtlich -
ni cht mehr bestritten?®.

I nteressanterwei se sind zwei der fruher gegen die
Anwendbar keit der Vorschrift auf Anmtstrager vorge-
brachten Ei nwénde heute unter den Argunmenten gegen
die Schaffung eines neuen Straftatbestandes der
, Haushal t suntreue“ zu finden. Es handelt sich zum
einen um den von Schw nge/ Siebert? erhobenen Ein-
wand, dall strafrechtliche Sanktionen bei Untreue-
handl ungen von Angehorigen des offentlichen Dienstes
im H nblick auf die Mglichkeit disziplinarrechtli-
cher MaBBnahnmen entbehrlich erschienen, zum anderen
um das von Mayer?? vorgebrachte Bedenken, daR die
Anwendung des 8§ 266 StGB auf Antstrager zu einer
Ei nm schung der Judikative in die Exekutive fuhre.
Auf di ese Uberlegungen wird — gegebenenfalls — spa-

ter zurudckzukommen sein.

20 Ei ne Ausei nandersetzung nit den historischen Einwanden fin-
det sich bei Neye, S 24ff, und kann aus di esem G unde hier
unt er bl ei ben.

2 s 59
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1. Tathandl ungen des § 266 StGB
1. M RBbrauchstatbestand, § 266 Abs 1, 1. Fall StGB

Den M Bbrauchst at bestand kann nur erfillen, wer die
, Befugni s* besitzt, ,uUber frendes Vernbgen zu verfi-

gen oder einen anderen zu verpflichten®.

 Die ,Befugnis, Uber frendes Vernbgen zu verflgen
oder einen anderen zu verpflichten*, unschreibt die
Recht sstel lung, rechtsgeschéaftlich oder hoheitlich
Ver mbgensrechte ei nes anderen w rksam zu andern, zu
ubertragen oder aufzuheben oder ihn mit Verbindlich-
keiten zu belasten; die blol3 faktische Ei nw rkungs-
mogl i chkeit auf frendes Vernmbgen genugt nicht?. Die
Ver f igungs-  bezi ehungswei se Ver pflichtungsbefugnis
kann auf GCesetz, behdrdlichem Auftrag oder Rechtsge-
schaft beruhen. Es konnen auch nehrere di eser G und-
| agen zusamment r ef f en?*.

Fur die Angehorigen des offentlichen Dienstes ist
Recht sgrundl age der Befugnis ,Gesetz“ oder ,behord-
|icher Auftrag“; eine rechtsgeschaftlich begrindete
Bef ugni s (durch Vol |l macht oder Ermachtigung) ist in
di esem Bereich kaum denkbar. Ein Beispiel fur eine
geset zl i ch begriundete Befugnis findet sich in 8§ 63
Abs 1 S 1 GO NW wonach der Bilrgerneister der ge-
setzliche Vertreter der Geneinde in Rechts- und Ver-

wal t ungsgeschaften der |aufenden Verwaltung® ist?2°,

22 5 351
2 vgl Lenckner in: Schoénke/ Schroder, § 266 RN 4.
24 vgl Lenckner aaO RN 7f. Im einzelnen erfolgt die Zuordnung

unei nheitlich; diese Minungsverschiedenheiten sind indes
ohne praktische Bedeut ung.

% Vgl § 64 Abs 2 GO NW

26 Fir bedeutende Geschafte ordnet § 64 Abs 1 GO NW eine GCe-
samvertretung des Birgerneisters oder seines Stellvertre-
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Di e Begrindung einer Befugnis im Sinne 8§ 266 Abs 1,
1. Fall St@G durch behoérdlichen Auftrag erndglicht
etwa 8 113 GO NW Die Vertreter der Geneinde in Un-
ternehnen oder Einrichtungen werden vom Rat be-

stellt.

e (b sich die Verfigungs- oder Verpflichtungsbefug-
nis auf frendes Vernbgen bezieht, ist nach materiel-
| em Recht zu beurteilen?. Her geht es um éffentli-
che Mttel, dh Vernbgen von Korperschaften, Anstal-
ten oder (rechtsféahigen) Stiftungen des offentlichen
Rechts. Diese Vernbgen sind fur den hier in Rede
stehenden Taterkreis der Angehorigen des offentli-
chen Dienstes frend.

e Die Tathandlung, der M Bbrauch oder deutlicher:
, M RBgebrauch“?® der Befugnis, besteht darin, daR der
Tater zwar w rksam aber bestimungsw drig Uber das
fremde Vernbgen verfugt bezi ehungswei se dessen | nha-
ber verpflichtet?®; der Tater handelt im Rahnen des
rechtlichen Konnens (AuRenverhaltnis) unter Uber-
schreitung der Genzen des rechtlichen Dirfens (In-
nenver hal t ni s) 3°.

Fur Am strager ergeben sich diese Genzen aus Ceset-

zen, Verwal tungsvorschriften, Einzelweisungen. D e

ters einerseits und eines (weiteren) vertretungsberechtigten
Beant en oder Angestellten andererseits an.

2 vgl Lenckner aaO RN 6 mm\; anders Blei I, S 258, der wirt-
schaftliche Gesichtspunkte bericksichtigen will, und Nell es,
S 479ff, 513ff, die darauf abstellt, inw efern einer anderen
Person als dem Tater di e Zweckset zungsbefugni s Uber das Ver-
nmbgen zusteht. Diese Ansatze fiuhren fir das Verhdltnis
St aat - Ant strager nicht zu anderen Ergebni ssen, so dall eine
Ausei nandersetzung mt ihnen hier unterblei ben kann.

28 Labsch, Jura 1987, 411 (413)

2% Lenckner aaO RN 15

30 vgl Schwi nge/ Si ebert, S 27.
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in Betracht kommenden Besti nmungen hier auch nur an-
nadhernd vol | standi g anzuf ihren, erscheint weder ndg-
lich noch sinnvoll. Von den GCesetzen seien einige
wi chtige genannt: Das Haushal t sgrundsat zegesetz, die
Bundeshaushal t sordnung, die Landeshaushalts-, GCe-
mei nde- und Kreisordnungen. Besondere Bedeutung
konmmt auch der Verdi ngungsordnung fur Baul ei stungen
(VOB) und der fur Leistungen, ausgenommen Baul ei-
stungen, (VOL) zu. VOB und VOL enthalten in Form von
Verwal tungsvorschriften die fur die Vergabe o6ffent-
| i cher Auftrage mal3geblichen Regel n und konkreti sie-
ren damt die Gundsatze der sparsanmen und wrt-
schaftlichen Haushaltsfihrung fur den Bereich der

Beschaf f ungen des St aat es.

M Bbrauch kann nach all geneiner Ansicht auch durch
Unt er| assen begangen werden®!; Voraussetzung ist je-
doch, dalR diesem rechtsgeschaftliche Wrkung zu-
kommt 32,

Dabei findet 8 13 StGB schon aufgrund seines \Wort-
| aut es kei ne Anwendung: 8§ 13 StGB normert die spe-
zi fischen Voraussetzungen, unter denen das Unterl as-
sen der Abwendung eines straftatbestandsnmialRi gen Er-
fol ges strafbar ist. Um eine solche unterl assene Er-
f ol gsabwendung handelt es sich beim M Bbrauch durch
Unt erl assen aber gerade nicht: Der Tater, dessen Un-

terl assen rechtsgeschaftliche Wrkung zukomt, un-

31 vgl BGH, NJW 1990, 332; Kohlrausch/Lange, § 266 Anm || 2;
Lackner/Kuhl, 8 266 RN 2; Lenckner aaO RN 16; RGSt 65, 333
(334); Samson/Ginther in: SK, 8§ 266 RN 38f; Schunemann in:
LK, & 266 RN 54; Trondle/Fischer, 8§ 266 RN 16; Wl zel, S
387; Wessel s/ Hillenkanp, BT 2 RN 765.

Auf di ese Voraussetzung verzichtet Schinemann aaO von sei nem
strafrecht sautononen, eine zivilrechtsakzessorische Bestim
mung des M RBbrauchst at best andes abl ehnenden St andpunkt aus.
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terlalt es nicht, den tatbestandlichen Erfolg der
Untreue — den Vernbgensnachteil - abzuwenden, viel-
mehr fidhrt er diesen Erfolg durch das Unterl assen

her bei 2.

e (b die Erfullung des M RBbrauchstatbestandes das
Best ehen einer Vernogensbetreuungspflicht voraus-
setzt, ist umstritten®. Die vorliegende Untersu-
chung wird diesen Streit nicht aufgreifen; dies
faihrte von der speziellen Fragestellung weg zu weit
hinein in die allgeneine Dogmati k des Untreuet at be-
st andes.

Die Streitfrage durfte fur die vorliegende Untersu-
chung ohnehin nur von geringer Bedeutung, wenn nicht
sogar irrelevant, sein: Dy e Befugnis, rechtsge-
schaftlich dber offentliche Mttel zu verfigen oder
ei nen Trager offentlichen Vernbgens zu verpflichten,
ist regel maBi g nur sol chen Bedi ensteten eingeréaunt,
deren Stellung die Aufgabe beinhaltet, Vernbgensin-

teressen des Staates zu betreuen®.

2. Treubruchstatbestand, § 266 Abs 1, 2. Fall StGB

Tater des Treubruchstat bestandes kann nur sein, wer
eine ,kraft Cesetzes, behordlichen Auftrags, Rechts-
geschafts oder eines Treueverhaltnisses obliegende
Pflicht* hat, ,frende Vernbgensinteressen wahrzuneh-

nmen- .

3% vgl naher Gintge, wistra 1996, 84 (88f).

34 knappe Streitdarstellung bei Labsch, Jura 1987, 343 (344ff);
ausf ahrliche Abhandl ung bei Schinemann aaO RN 8ff

% vgl auch Neye, S 33f.
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* Wchtige Anhal tspunkte fir oder gegen die Annahne
ei ner solchen Vernbgensbetreuungspflicht Iliefern
Sel bst andi gkeit des Taters gegeniber dem Vernd-
genstréager, Dauer und Unfang der Tatigkeit, Verlet-
zung von Haupt- oder Nebenpflichten, Entschlielungs-
freiheit und Ernmessensspi el raum des Taters®®.

Di e Aufgabe, Vernbgensinteressen der o6ffentlichen
Hand wahrzunehnmen, ist nicht automatisch mt der
Stellung als Angehoriger des offentlichen D enstes
verbunden®. Es kann namich nicht schon allein aus
dem all genei nen beanten- beziehungsweise arbeits-
rechtlichen Treueverhaltnis geschl ossen werden, dal3
der jeweilige Antstrager auch in einer besonderen
Nihebezi ehung zum o6ffentlichen Vernbgen steht 3
nicht alle im o6ffentlichen Dienst Beschaftigten ha-
ben di e Aufgabe, Vernbgensinteressen des Staates zu
betreuen®. Soweit das Ant des o6ffentlichen Dienstes
j edoch typisch vernbgensrechtliche Aufgaben mt sich
bringt, ist damt auch eine Vernodgensbetreuungs-
pflicht verbunden. Dyes trifft Dbeispielswise far
die grolBe Zahl der Antstrager zu, die damt betraut
sind, in ihrem jeweiligen Aufgabenbereich sel bstan-
dig Vertrage Uber die Erbringung von Leistungen ab-

zuschl i eRen?®.

3¢ Kohl mann, JA 1980, 228 (229)

37 vgl RGSt 69, 333 (337); BGH, GA 1954, 312 (313); vgl auch

BGH, StV 1995, 73, wonach fur das Vorliegen eines Treuever-

hal t ni sses als strafbegrindendes persénliches Merkmal IS §

28 Abs 1 St@GB die allgeneine beantenrechtliche Treuepflicht

ni cht ausreicht, es vielnmehr einer sich aus dem konkreten

Auf gabengebi et ergebenden Treuepflicht bedarf.

so aber — ohne Begrindung — Kohlrausch/Lange, 8§ 266 Anm |1

2

% vgl auch Neye, S 27f.

4 Eine ausfuhrliche Kasuistik findet sich bei Schiinemann aaO
RN 121.
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e Tat handl ung des Treubruchstat bestandes kann jedes
recht sgeschaftliche oder tatsachliche Handeln oder
Unterlassen sein, das im Wderspruch zur Treue-
pflicht steht, bezogen auf die Bew rtschaftung of-
fentlicher Mttel also jeder VerstollR gegen dabei zu
beacht ende Vorschriften (Haushaltsrecht).

Dabei ist auf den Treubruch durch Unterlassen § 13
St B nicht anwendbar. Der Treubruchstatbestand ent-
halt alle Voraussetzungen, die 8 13 StGB allgenein
far eine Unterlassungshaftung aufstellt, und stellt
daher ei ne abschl i e3ende Sonder r egel ung des
treupflichtw drigen Unterlassens dar: Erfolg iS § 13
St&B ist der Vernbgensnachteil; das Unterlassen | afnt
sich zwangl os unter die Tathandl ung ,Verletzung der
Pflicht, frende Vernbgensinteressen wahrzunehnmen®,
fassen; die Garantenstellung des Taters ergibt sich
aus seiner tatbestandlich vorausgesetzten Vernibgens-

bet r euungspf i cht 4.

[11. Vernbgensnacht ei

Bevor auf die Problemati k dieses Tatbestandsnerkmnal s
in Fallen von VerstolRen gegen das Haushal t srecht be

der Bewi rtschaftung offentlicher Mttel eingegangen
werden kann, ist zu klaren, von wel chem Verstandnis
des Begriffes ,Vernbgensnachteil“ auszugehen ist. Im
Rahrmen di eser Begriffsklarung findet auch die Aus-

ei nandersetzung mt der Ansicht Wlfs statt.

41 vgl naher Gintge, wistra 1996, 84 (88).
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1. Begriffsklarung

Die Untreue ist vollendet, wenn der Tater ,dem des-
sen Vernbgensi nteressen er zu betreuen hat, Nachtei
zuf agt “.

Der Begriff des Nachteils neint, w e angesichts der
systemati schen Stellung des 8§ 266 StGB noch niemals
bezwei felt worden ist, einen Vermdgensnachteil *?. Er
hat nach fast allgenei ner Meinung di esel be Bedeut ung
wi e der Vermbgensschaden beim Betrug*. Aus diesem
G unde erstrecken sich die Kontroversen um den Ver-
nmbgensbegri ff und den des Vernbgenschadens, die sich
in erster Linie am Betrugstatbestand entzindet hat-

ten, imwesentlichen auch auf den Untreuet at best and.

a) Vernogensbegriff

Der Vernbgensbegriff ist inmer noch unstritten.

Ni cht nmehr vertreten wird der juristische Vernbgens-
begriff, der unter dem Verndgen ei nes Rechtssubjekts
di e Sunme sei ner Vernbgensrechte und -pflichten ver-
stand*; auf den wrtschaftlichen Wert sollte es
ni cht ankommen*®.

Al's Gegensatz dazu wurde der wrtschaftliche Vernb-
gensbegri ff entw ckelt. Vernbgen ist danach die Sum
me aller Positionen, denen ein wirtschaftlicher Wert

zukormmt , unabh&ngi g von der rechtlichen Zuordnung?.

42 schiinemann aaO RN 132

4 vgl RGSt 71, 155 (158); BGHSt 15, 342 (343f); Cranmer, S
116f; Kohl mann, JA 1980, 228 (232); Lackner/Kihl, & 266 RN
17; Lenckner aaO RN 39; Maurach/ Schroeder/Naiwald, BT 1, 8§
45 RN 41; Sanson/ Ginther aaO RN 41; Schinemann aaO, Trond-
| e/ Fischer, 8 266 RN 20; Wessels/Hillenkanp, BT 2 RN 775.

4 vgl etwa Binding, BT 1 S 238.

4 vgl Binding, BT 1 S 239.

4 vgl RGSt 44, 230 (233); 66, 285; BGHSt 1, 262 (264); 3, 99
(102); 16, 220 (221); 26, 346 (347); Arzt/Wber, LH 3 RN
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ZW schen di esen bei den Extrenen steht die — von Nag-
ler*” so genannte — ,juristisch-ékonon sche Vermtt-
| ungsl ehre*, nach der zum Vernbgen nur sol che Posi -
ti onen gehoren, die einen wirtschaftlichen Wrt ha-
ben und unter dem Schutz der Rechtsordnung stehen?.

Der wirtschaftliche Vernbgensbegriff und die juri-
sti sch-dkonom sche Vermittlungslehre stimen also
insoweit Uberein, als sie einen wrtschaftlichen
Wert voraussetzen. Der Streit beginnt erst bei Posi-
tionen, die von der Rechtsordnung mBbilligt wer-

den*°.

Sol che spielen jedoch im Rahnmen der vorlie-
genden Untersuchung keine Rolle, so dalR der Streit
hi er nicht zu entscheiden ist.

Ei ne Gegenposition zu den Vernbgensbegriffen, die
einen wrtschaftlichen Wert voraussetzen, bezieht
di e sogenannte personal e Vernbgensl ehre. D ese ver-
steht unter ,Vernbgen® die wrtschaftliche Potenz
des Rechtssubjekts, die auf der Herrschaft Uber Ob-
j ekte beruht, welche von der Rechtsgesellschaft als
sel bst &ndi ge Gegenstande des w rtschaftlichen Ver-
kehrs anerkannt werden, unabhangig von einem etwa

vor handenen Ver &uRer ungswert °°.

390ff; Blei Il, S 231; Haft, S 211f; Krey, BT 2 RN 428,
433ff; Trondl e/ Fischer, § 263 RN 17.

47 ZAKDR 41, 294 (295)

4 \gl Cranmer in: Schonke/ Schroder, § 263 RN 82f; Franzheim GA

1960, 269 (277); Lackner in: LKY®, & 263 RN 123; Mu-

rach/ Schroeder/ Maiwal d, BT 1, 8 41 RN 99f; Sanson/ Ginther

in: SK, & 263 RN 112ff; Schinemann aaO RN 134; Wes-
sel s/ Hillenkamp, BT 2 RN 532, 534f; nittlerweile (der Sache

nach) auch (wi eder) die Rechtsprechung, vgl BGH NStZ 1987,

407; wi stra 1989, 142 (so schon RGSt 51, 204 [209]; 66, 281

[285]).

kl assi sch: der Anspruch der Prostituierten gegenuber dem

.Freier® (eingehend dazu Krey, aaO RN 435)

50 vgl Bockel mann, JZ 1952, 461 (464f); Geerds, S 126ff; Hard-
wi g, GA 1956, 17ff; Heinitz, JR 1968, 387 (388); Labsch, S
323; Oto, Vermbgensschutz, S 34 u ZRP 1996, 300 (305ff);
Schmi dhauser, BT S 112f.
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Es ist bereits zweifelhaft, ob dieser Vernibgensbe-
griff in Anbetracht seines AnknlUpfungspunktes, der
.Entfaltung der Personlichkeit des Vernbgenstragers
in bezug auf die Realisierung seiner individuellen
wirtschaftlichen Zielsetzungen als eigenverantwort-
liches Subjekt“®, tauglich ist, das ©6ffentliche
Ver mbgen zu besti men. Unabhangi g davon ist der per-
sonal e Ansatz jedoch abzul ehnen: Zunachst ist er von
geradezu general kl ausel arti ger Weite und Unbestimmt -
heit, einer Unbestimtheit, die bei der Benihung um
ei ne Prazisierung der Merkmal e des weit gefalRten Un-
treuet at bestandes hinderlich ist. Vor allem aber
fahrt der Verzicht auf das Merkmal des (objektiven)
Gel dwertes letztlich dazu, dall fir einen Vernbgens-
schaden die Verletzung der Dispositionsfreiheit aus-
reichend ist, eine vom Cesetzgeber nicht gewllte -
die Dispositionsfreiheit ist als solche allgenein
nur gegen Gewalt wund Drohung (8 240 St@GB) straf-

t52

rechtlich geschitz — und krimnal poltisch bedenk-

| i che Ausdehnung des Untreuet at best andes.

b) Der (hier sogenannte) traditionelle Begriff des
Ver mbgensschadens

* Vernbgensschaden ist Vernbgensm nderung. Cb eine
solche eingetreten ist, wird ermttelt durch einen
Ver gl ei ch der Vernogensl age vor der ungetreuen Hand-
lung mit der, die sich in ihrer Folge ergeben hat .
Blei bt diese hinter der Ausgangslage zuriuck, so

51 Labsch, Jura 1987, 411 (416)

52 vgl BGHSt 16, 321 (325).

53 gl RGSt 73, 283 (285); BGHSt 15, 342 (343); Mau-
rach/ Schr oeder/ Mai wal d, BT 1, § 45 RN 41.
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liegt ein Nachteil in Hohe der Differenz vor. Bei
di eser Saldierung sind alle vernigensrel evanten Aus-
wi rkungen der Untreuehandl ung zu bericksichtigen,
di e m ndernden und di e nehrenden.

An einem Nachteil fehlt es dengenal3, wenn sich Ver-
nmbgensm nderung und -nehrung gegenseitig aufheben,
so dall Anfangs- und Endbestand des Vernbtgens einan-
der entsprechen. Dies gilt aber nur dann, wenn die
unget reue Handl ung Ver nbgensei nbufRe und zugl ei ch de-
ren Konpensation bew rkt. Unerheblich ist es daher,
wenn der Tater, der durch die ungetreue Handl ung das
zu betreuende Vernbgen verm ndert hat, durch eine
andere Handl ung einen Vernbgenszuwachs herbeifllhrt.
Von di esem Grundsat z der Einzel betrachtung wird eine
Ausnahne gemacht, wenn ,nach einem wrtschaftlich
vernunftigen Gesantplan ein Handl ungsbindel auf ei-
nen einheitlichen Erfolg so angel egt ist, dal3 dieser
ni cht anders als Uber zunachst nachteilige Ml3nahnen
erreicht werden kann“®. Das ist insbesondere der
Fal | bei kaufminni schen I nvestitionen.

Ei n aus der Untreuehandl ung resultierender Schadens-
ersat zanspruch éandert nichts an dem Vorliegen eines
Ver mbgensnachteils. D e Rechtsprechung und ein Teil
der Lehre nehnmen einen Tatbestandsausschl ul3 jedoch
dann an, wenn der Tater ausreichende eigene (flussi-
ge) Mttel zum Ersatz standig bereithal t®. Diese
Ausnahnme findet sich nur bei § 266 StGB, nicht auch
bei 8 263 StG. Dies wird mt der Verschiedenheit

54 Schinemann aaO RN 137; vgl auch BGH, NJWRR 1986, 371 (372).
% Vgl RGSt 73, 283 (285); BGHSt 15, 342 (344); OLG Karl sruhe,
NStz 1990, 82 (84); Lackner/Kuhl, 8§ 266 RN 17; Schunemann
aaO RN 139; Trondl e/ Fischer, 8 266 RN 24. Vgl aber BGH, wi -
stra 1990, 352, der einen Tatbestandsausschlul? verneinte,
wei | der Angekl agte sel bst keinen unfassenden Uberblick uber
di e m Bbré&auchlichen Verfigungen und seine Eigenmittel hatte.
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des wirtschaftlichen Werts der jeweiligen Ersatzan-
spriuche begrindet: D e Ersatzforderung gegen den Be-
truger, der sich nmeist als zahlungsunwillig, in der
Regel auch als zahl ungsunfahig erwei se, sei m nder-
wertig und wi ege deshalb — anders als uU der Ersatz-
anspruch gegen den Untreutater, der flissige Mttel
standi g ersatzbereit halt — den angerichteten Vernd-
gensschaden nicht auf®®. Diese Begriindung vermag je-
doch schon insofern nicht zu Uberzeugen, als ein Er-
sat zanspruch aufgrund einer ungetreuen Handl ung ei-
nen (zuvor entstandenen) Vernbgensnachteil gerade
vor ausset zt °’.

Der nachtragliche Schadensausgleich ist, da der
Nachteil nicht anzudauern braucht, fir die Strafbar-
keit gemal 8§ 266 St B — ebenso wie bei 8§ 263 StEB -
bedeut ungsl 0s®®. Bei der Strafzumessung freilich
wird die Wedergutmachung zu beriucksichtigen sein
(88 46 Abs 2, 46 a StCB).

e Kausalitat zw schen Untreuehandl ung und Nachteil
genugt; ein Unmttel barkeitszusamenhang we beim
Betrugstat bestand ist nicht erforderlich. Des fin-
det sei nen Begrindung darin, dalR bei 8 263 StGB die
Unmttel barkeit nicht Merkmal des Vernbgensschadens
ist, sondern spezifisches Erfordernis des Betrug-
st at best andes, das den Zusanmenhang zw schen Ver nd-

gensver figung und Vernbgensschaden herstellt und so

5% so Schinemann aaO RN 132

57 Auch Schiinemann (aaO) spricht von dem ,angerichteten Vermd-
gensschaden“. We hier auch Labsch, Jura 1987, 411 (417f);
Lenckner aaO RN 42

%8 vgl Schiinemann aaO RN 137 ma\.
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den Charakter des 8§ 263 St als Sel bst schadi gungs-

del i kt sichert®°.

 Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
die bloRe Geféhrdung einer Vernbgensposition als
Ver mbgensschaden ei ngestuft werden kann, ist bei der
Untreue von groler praktischer Bedeutung, bliebe
doch der verneinendenfalls allenfalls vorliegende
Versuch der Untreue mangels Versuchsstrafbarkeit
strafl os.

Dall ein Vernbgensschaden bereits dann vorliegen
kann, wenn eine Vernbgensposition blol3 geféahrdet
ist, stellt eine Konsequenz des wrtschaftlich aus-
gerichteten Vernbgensbegriffs dar; eine unsichere
Position ist wrtschaftlich weniger wert als eine
gesi chert e®,

Ei ne Vernbgensgefahrdung wird als Vernbgensschaden
qualifiziert, wenn sie bei wirtschaftlicher Betrach-
tung eine konkrete Verschlechterung der gegenwarti -
gen Vermbgensl age darstellt®. Bei der Suche nach
Kriterien fur einen solchen Gefahrdungsgrad ist zu
ber Gcksi chtigen, dall ein extensives Verstandnis eine
ent sprechende \Vorverlagerung des Vollendungszeit-
punktes bedeutet, die nicht dazu fudhren darf, dal3
dadurch die Straflosigkeit des Versuchs der Untreue
ungangen bezi ehungswei se das Verl et zungsdel i kt des 8§
266 St@B in ein (konkretes) Gefahrdungsdelikt unge-
deutet, mthin Art 103 Abs 2 GG verletzt wird. Wnn

% vgl OLG Hamm NJW 1982, 190 (192).

60 Kohl mann/ Brauns, S 67

®1 vgl RGSt 16, 1 (11); 16, 77 (81); BGHSt 21, 112 (213); 34,
394 (395); Kohlmann/Brauns, S 67f; Lackner/Kuhl, § 263 RN
40; Lenckner aaO RN 45; Schinemann aaO RN 146; Trond-
| e/ Fischer, 8 266 RN 20; Maurach/ Schroeder/Maiwald, BT 1, 8§
41 RN 123f.
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Hef endehl ®2 darauf abstellt, ob dem drohenden end-
gultigen Verlust keine ,Vernei denmacht nbglichkeiten®
des Bedrohten nehr gegeniberstehen, so ist damt ei-
ne sachgerechte Trennlinie gezogen: Im Sinne der U -
tima-ratio-Doktrin greift der Strafrechtsschutz
erst, wenn die Sel bstschutznbglichkeiten des Rechts-
guttragers nicht nehr ausreichen. So ist ein Schaden
gegeben, wenn Cel der des GCeschaftsherrn als Sicher-
heit fir Kredite des Taters eingesetzt werden®,
ni cht aber wenn der Geschéaftsherr einer drohenden
Forderungspfdndung mt der Drittw derspruchskl age

begegnen kann®.

 Fur die Frage, ob und inw eweit eine Vernibgensneh-
rung eine Verndbgensm nderung ausgleicht, komt es -
ebenso we bei § 263 St — nicht ausschlielllich auf
ei nen objektiven Wertvergleich an, sondern auch auf
di e individuellen Verhdaltni sse des Vernidgenstragers.
Bei dieser objektiv-individuellen Betrachtungsweise
ist das Vorliegen eines Vernbgensschadens von ei nem
objektiv vernunftigen wrtschaftlichen Standpunkt
aus zu beurteilen, der die individuellen Verhaltnis-
se des Betroffenen beriucksichtigt: Die vom Vernd-
genstrager verfolgten Zwecke werden objektiviert;
rein subjektive Wertschéatzungen, bl olRe Affektionsin-
teressen und das Gefuhl des Betroffenen, geschadi gt

zu sein, bleiben auRer Betracht .

62 g 128ff

® vgl BGH, NStE Nr 11.

® vgl BGH, NStE Nr 7.

6 Vgl BGHSt 16, 321 (325); Lackner in: LK!?, § 263 RN 156ff;
Cr aner in: Schonke/ Schr dder, 8§ 263 RN 108ff; Mau-
rach/ Schr oeder/ Mai wal d, BT 1, & 41 RN 115; Trondl e/ Fi scher,
8 263 RN 35.
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Dall danach trotz objektiver Ausgeglichenheit von
Lei stung und Gegenleistung ein Schaden zu bejahen
sein kann - sogenannter personlicher Schadensein-
schlag —, 1ist eine weitere Konsequenz des wrt-
schaftlich ausgerichteten Vernbgensbegriffs; der
wirtschaftliche Wrt eines GCegenstandes braucht
nicht in jeder Situation und fir jedermann der glei-
che zu sein®.

Ei n sol cher personlicher Schadensei nschlag ist anzu-
nehrmen, wenn der Verndgenstrager die Gegenleistung
ni cht oder nicht in vollem Unfang zu dem vertraglich
vorausgeset zten Zweck oder in anderer zumnutbarer
Wi se verwenden kann®’. Zunutbar ist eine anderwei-
ti ge Verwendung, wenn sie nach objektiver Bewertung
in die nicht ganz unverninftigen wrtschaftlichen
Pl &ne des Vernbgenstragers ebensogut pallt we die
vertraglich vorausgesetzte®. Durch dieses Kriterium
des N chtbestehens einer zunmutbaren Verwendungsal -
ternative wird einer volligen Subjektivierung des
t%. Unter diese Ru-

bri k des personlichen Schadensei nschlages fallt zum

Schadensbegri ffs entgegengew rk

Bei spiel der weit Ubertriebene und insoweit daher
Uberfl Gissige Reprasentationsaufwand durch einen
GrbH Geschéf t sf tihr er 7.

Weiter wird ein personlicher Schadensei nschl ag ange-
nommen, wenn der Betroffene durch die eingegangene
Verpflichtung zu vernbgensschadi genden MalBnahnen ge-
notigt wird oder infolge der Verpflichtung nicht

mehr Gdber die Mttel verfigen kann, die zur ord-

6 Kohl mann/ Brauns, S 68

67 Vgl BGHSt 16, 321 (326); OLG Stuttgart, NJW 1980, 1177
(1178).

68 Kohl mann/ Brauns, S 69

69 Vgl OLG Kol n, GA 1977, 188 (189).
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nungsgemaflRen Erfallung seiner Verbindlichkeiten oder
sonst fiUr eine seinen personlichen Verhaltnissen an-
genessene Wrtschafts- oder Lebensfihrung unerl aB-
lich sind®. Um solche Falle handelt es sich etwa
bei Anschaffungen, mt denen eindeutig fal sche Prio-
ritaten gesetzt werden, weil die entstehenden Kosten
die Erfdllung anderer, dringlicherer Aufgaben unnbg-

li ch machen’?.

e Auch im Rahnmen des § 266 StGB wird die zu § 263
St&B entw ckelte Zweckverfehlungsl ehre Uberw egend
angewendet, nach der ein Schaden auch dann vorli egt,
wenn ei ne ohne (vollwertige) Gegenleistung erbrachte
Lei stung durch Verfehlung ihres Zwecks in ihrem so-
zialen Sinn entwertet wrd’.

Zutreffend wei st jedoch Schunemann’® darauf hin, daR
es dabei nicht um ein Problem des Schadensbegriffs
geht, sondern um die Relevanz des Motivirrtuns bei
ei ner bewul3ten Sel bstschadigung und damt um ein
spezifisches Problem der Tatbestandsstruktur des 8§
263 St@B. ,Im Rahnen der Untreue ist es selbstver-
standlich, dal die Verwendung eines vom Firneni nha-
ber fur karitative Zwecke bestimten GCel dbetrages
far eine Sylvesterparty durch den Geschéaftsfihrer
sowohl pflichtwdrig als auch vernbgensschéadi gend

ist“’s,

0 Bei spiel von Lenckner aaO RN 43
L \vgl BGHSt 16, 321 (325ff).

2 vgl Lenckner aaO.

® vgl Lenckner aaO mm\.

“in: FallerFS, S 357 (363f)

S in: LK, § 266 RN 142
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c) Der Ansatz Wl fs

Fir Wl f’® ist ein Vermbgensschaden ,jeder Schaden

der in [sic!] einemoder nehreren der von ei nem Men-
schen beherrschten rechtlichen und wirtschaftlichen
CGegenst ande oder in deren Gesantheit eintritt“. Im
Ergebnis sei dies ,jeder Schaden, der kein Personen-

w 77

schaden i st Zu dieser Definition gelangt er duber

fol gende drei Thesen’®:

e Ausgangspunkt ist die These, dall die Begriffe
Schaden und Nachteil nicht etwa inhaltsgleich seien,
sondern dall der Begriff Nachteil Gattungsbegriff zum
Begriff Schaden sei: N cht jeder Nachteil ist danach
ei n Schaden, ungekehrt aber jeder Schaden ein Nach-
teil. So habe ein Mensch, der fur eine Stralenbahn-
fahrt 1,80.- DM ausgebe, zwar einen entsprechenden
Ver mbgensnachteil, aber keinen Schaden, wenn er
punktlich und wohl behalten an das gewinschte Ziel

gel ange.

» Das Vorliegen eines Nachteils hange davon ab, ob
ein bestimter (individueller) Mensch Mglichkeiten
zu eigenen Entschei dungen einbiRe beziehungsweise
ni cht erl ange.

Uberstrichen FuRballfans das Haus des C ubprasi den-
ten nach Gewi nn der Meisterschaft in der Vereinsfar-
be, sei dies fur ihn kein Nachteil, wenn er sich da-
mt einverstanden erklart hatte. ,Anderenfalls |iegt
ein Nachteil vor, weil er einen solchen Entschlul
ni cht gefal3t hatte.”

65 122f
Twlf, S 123
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Der notwendige Bezug auf eine einzelne Person
schlieRe jede Bezugnahne auf einen objektiven Ver-
kehrswert im Ansatz aus. Das bedeute kei neswegs, dald
der Betroffene sel bst dartuber befinden kdénne, ob er
sich fur geschadigt halte oder nicht. Vielnehr sei
anhand der von ihm (in der Vergangenheit) getroffe-
nen Entschei dungen bezi ehungswei se der fiur ihn be-
st ehenden oder erlangbaren Entschei dungsnibglichkei -
ten festzustellen, ob er eine Vernbgensm nderung und

damt einen Nachteil erleide oder nicht.

e SchlieBBlich liege ein Schaden nur vor, wenn der
ei ngetretene Nachteil auf einer Storung beruhe.
Stelle die Ehefrau des A ohne sein Einverstandnis
dessen Sofa fur die Sperrnull abfuhr bereit und nehne
die Millabfuhr das Sofa mt, verliere A damt sein
Ei gentum (sic!) und den Besitz an dem Sofa. Der da-
mt eingetretene Nachteil beruhe auf einer Stoérung,
wei | Uber die Waggabe des Sofas allein A zu ent-
scheiden hatte, sei also fur ihn ein Schaden. Der
Schaden hange ni cht davon ab, ob das Sofa noch einen
obj ekti ven Verkehrswert hatte. Gehtre das Sof a dage-
gen seiner Frau, sei die Weggabe fir ihn nachteilig,
wenn er sich angewdhnt hatte, darauf seinen Mttags-
schlaf zu halten, aber kein Schaden, weil er in Be-
zug auf das Sofa weder dingliche noch persoénliche
Rechte hatte.

Ber uhe ei ne Vernbgensm nderung auf einer Entschei-
dung des Vernbgensi nhabers und verlaufe ihre Durch-
fdhrung storungsfrei, sei demmach fir einen Schaden

kei n Raum

® Vgl Wl f, S 110ff.
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Fur synal |l agnati sche Verhaltnisse gelte insoweit
ni chts anderes: Eine vom Schul dner erbrachte Lei-
stung, zum Bei spi el die Zahlung eines Cel dbetrages,
sei fidr diesen ein Nachteil, weil er Uber den Betrag
danach nicht nehr verfigen koénne. Sei das Schul dver -
haltnis stoérungsfrei zustande gekommen, habe er je-
doch kei nen Schaden, weil es seine eigene unbeein-
trachtigte Entscheidung gewesen sei, eine solche
Verpflichtung einzugehen. Beruhe die Eingehung der
Verpflichtung dagegen auf einer Tauschung oder auf
ei nem sonstigen Irrtum |iege eine Stérung vor. Dann
sei das Bestehen der Zahl ungspflicht der Schaden.

In allen Fallen der Zweckverfehlung |iege daher ein
Schaden vor, weil das Kaufverhaltnis nicht stoérungs-
frei zustandegekonmen sei. Der Schaden |liege in dem
entgeltlichen Erwerb einer nicht gewlinschten Sache.
Er entspreche dem gezahlten Kaufpreis, sei also auf
ei nfachste Weise zu beziffern. ,Ale Konstruktionen,
di e der Bundesgerichtshof bendtigt, um zu densel ben
Ergebni s zu gel angen, eribrigen sich*’®.

Erhalte der Schul dner die ihm geschul dete CGegenl ei -
stung, habe er keinen Schaden (unabh&ngi g davon, ob
di e Gegenl eistung dem Wert der Leistung entspreche
oder nicht). Habe die GCegenleistung dagegen einen
Mangel, sei dies ein Nachteil, der mt dem Inhalt
der Pflicht zur Gegenleistung unvereinbar sei, also
auf einer Storung beruhe. Der Schaden bestehe nicht
etwa in der Aufwendung des vom Schul dner (vereinba-
rungsgenafl) gezahlten GCel dbetrages, sondern darin,
daR er durch die Mangel haftigkeit der GCegenleistung

Ent schei dungsntgl i chkei ten nicht erl ange.

" wlf, S 115
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d) Stellungnahne

e Zur ersten These Wl fs, der Begriff Nachteil sei
der Gattungsbegriff zum Begriff Schaden, ist zu-
nachst zu benerken, dall diese Rubrizierung — ebenso
w e es ihre Urkehrung wiare — semanti sch — m ndestens
— nicht Uberzeugend ist®. Abgesehen davon stellt
ei ne semanti sche Anleihe keine solide Basis fur ein
besti mtes Verstandnis des Begriffes ,Vernbgensscha-
den* (w e auch jedes anderen Fachbegriffes) dar.

e Auch die zweite These Wl fs, das Vorliegen eines
Nachtei | s hange davon ab, ob ein Mensch Mgli chkei -
ten zu eigenen Entschei dungen ei nbuf3t bezi ehungswei -
se nicht erlangt, ist semantisch angreifbar: D e
Ei nbuRe bezi ehungswei se Ni chterl angung von Entschei -
dungsnbgl i chkeiten ist nicht zw ngend nachteilig im
Si nne des allgenei nen Sprachgebrauchs. Wenn in dem
von Wl f gebrachten Beispiel der Préasident des Ful3-
ball clubs sich nmit dem Uberstreichen seines Hauses
durch die Fans zwar nicht einverstanden erklart hat-
te, aber selbst zum Pinsel greifen oder einen ent-
sprechenden Auftrag erteilen willte, so hat er zwar
di ese Entschei dungsniglichkeiten eingebu3t bezie-
hungswei se die Entschei dungsnmiglichkeit Uberstrei-
chen durch Fans nicht erlangt, sieht das Geschehene
aber als vorteilhaft an, weil er dadurch entspre-
chende Aufwendungen erspart hat.

Abgesehen davon ist der Vorschlag Wlfs, we das
Vorliegen eines Nachteils ermttelt wer den sol |

80 So erlauterte der Duden (Band 10, Bedeutungswrterbuch,
Mannhei m 1970) di e Bedeutung des Begriffes Nachteil (im Plu-
ral) mt ,Schaden, Verlust®" (S 459), die des Begriffes Scha-
den (unter anderen) nit ,Verlust, Nachteil“ (S 547).
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nicht haltbar: Wnn anhand der vom Vernodgenstrager
(in der Vergangenheit) getroffenen Entschei dungen
bezi ehungswei se der fir ihn bestehenden oder erlang-
baren Entschei dungsnbglichkeitend festgestellt wer-
den soll, ob der Betroffene einen Nachteil erlitten
hat oder nicht, dann bringt auch dies, da ein ande-
rer — zB der Richter - diese Feststellung treffen
mufl3, zwangsl aufi g einen gewi ssen Grad an Objektivie-
rung mt sich, die WIf jedoch gerade ausschlielRen
will. Jedenfalls aber fuhrte ein sol ches Vorgehen zu
ei nem unertréaglichen MaR an Rechtsunsicherheit. Es
zeigt sich eben, dal es zur Bestimung eines Nach-
teils einer allgeneingultigen, einheitlichen Bewer-
tungsei nheit bedarf, die nur vom wrtschaftlichen
Wert, dh vom Cel dwert, gebil det werden kann

SchlielBlich ware mt der von Wl f vorgenomenen Be-
stimmung des Nachteil sbegriffes dem Ei nzug der D s-
positionsfreiheit als Schutzgut des 8§ 266 StGB der
Boden bereitet. Geschitztes Rechtsgut des Untreue-
t at bestandes ist jedoch allein das Vernbgen, |eden-
falls nicht — auch nicht soweit auller dem Vernbgen
das Vertrauen in die Redlichkeit des Rechts- und
Wrtschaftsverkehrs als Schutzgut des 8§ 266 St @B an-
gesehen wird® — die Dispositionsfreiheit. Den Un-
treuet at bestand zu einem Del i kt gegen die D spositi-
onsfreiheit zu nachen, wiare eine vom GCesetzgeber
ni cht gewollte und krim nal poltisch bedenkliche Aus-

dehnung®.

8 Hi erbei bleibt unklar, ob und inw eweit eine Veranderung der
MaRRst &be ver nBigensrel evant er Ent schei dungen des Berechtigten
bei der Prdfung, ob ein Vernmbgensschaden vorliegt, Berick-
sichtigung finden soll.

82 so Luthmann, NJW 1960, 419 (420); Meyer, MR 1971, 893
(894); JuS 1973, 214 (215)

8 S dazu S 24f.
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e An der dritten These Wl fs, ein Schaden |iege nur
vor, wenn der eingetretene Nachteil auf einer Sto-
rung beruhe, ist zunachst zu ben@ngeln, dall mt dem
Begriff der Stérung ein Begriff in die Definition
des Schadensbegriffes eingefuhrt wrd, der seiner-
seits definitionsbedirftig und zudem &aul3erst unbe-
stinmm ist. Unter welchen Voraussetzungen eine Sto-
rung anzunehnmen ist, wird nicht gesagt. Es werden
| ediglich Beispiele gebracht; die ,Stoérungen’ rei-
chen vom Verlust der Spendenbescheinigung, der die
durch eine Spende verursachte Vernbgensni nderung zum
t84’

Schaden nmch bis zur Trunksucht, die die finan-

ziellen Nachteil e desjenigen, der sein ganzes Cehal t
vertrinkt, als Schaden erscheinen | &Rt ®°.

wenn Wl f den (entgeltlichen) Erwerb einer nicht ge-
winschten Sache als Schaden bezeichnet, so wird je-
der Motivirrtum zum schadenstiftenden Faktor. Aulder-
dem ist in diesem Zusamenhang ein Wderspruch zu
verzei chnen: Wahrend in diesem Fall der Schaden dem
gezahlten Kaufpreis entsprechen soll, bestehe der
Schaden beim Erwerb einer mangel haften Sache nicht
in der Aufwendung des gezahlten Gel dbetrages, son-
dern darin, dall er Entschei dungsniglichkeiten nicht
erl ange (obwohl die EinbuRBe von Entschei dungsnbg-
| i chkeiten doch erst das Vorliegen eines Nachteils,
ni cht schon ei nes Schadens begrinden soll).

Anhand des Beispiels eines |uxuridsen Baus einer
Schul e, der auBler Verhaltnis zur Vernbgensl age ei nes
. Kl einen Stadtchens® steht, gelangt Wl f - nachdem
er festgestellt hat, dall eine Stdrung nicht schon

dann anzunehnmen sei, wenn eine Vernbgensm nderung

& \gl Wlf, S 114.



I11. Vernbgensnachteil 39

zwar der freien Entscheidung des Betroffenen, nicht
aber seiner Vernbgenslage entspreche — zu der Fest-
stellung, ,eine Stérung und damt ein Schaden |iegt
nur vor, wenn die |uxuridse Ausstattung der Schul e
gegen das Haushaltsrecht ... verstoRt“®. Bei dieser
Feststellung, die verallgeneinert wird zu dem Er geb-
nis, dall ein Schaden der o6ffentlichen Hand vorliegt,
.,wenn fur einen oOffentlichen Haushalt ein Nachteil
entsteht, dessen Eintritt auf einem Verstol3d gegen
di e Haushal t sgesetze beruht“®’, handelt es sich um

eine petitio principii.

e) Zwi schenergebni s

Nach alledem ist der Ansatz Wl fs zu verwerfen. Es
bl ei bt dabei, dall ein Vernbgensschaden dann vor-
liegt, wenn eine objektiv-individuelle M nderung
(oder m nderungsgl ei che Gefahrdung) des betroffenen
Ver mbgens eingetreten ist, die nicht durch gleich-

zeitig zuflielRende Vernbgenswerte ausgeglichen wrd.

2. Vernbgensnachteil in Fallen von VerstolRen gegen
das Haushal tsrecht bei der Bew rtschaftung offentli -
cher Mttel

I m folgenden wird in zehn Fallgruppen — a) bis j) -
auf die Probleme beim Tat bestandsnerkmal Vernibgens-
nachteil in Fallen von Versto®len gegen das Haus-
hal t srecht bei der Bew rtschaftung offentlicher Mt-

8 wol f, S 118
8 wol f, S 119
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tel eingegangen. Di e dabei herangezogenen Bei spi el s-
falle sind teils der Rechtsprechung entnomen, teils
den vom Bund der Steuerzahl er vorgel egten Schwarzbi-

chern.

a) VerstoRBe gegen die sachliche oder zeitliche Bin-

dung von Haushaltsmtteln

GemalB § 27 Abs 1 S 1 H&G G durfen Ausgaben und Ver-
pflichtungsermichti gungen® nur zu dem i m Haushal ts-
pl an bezei chneten Zweck, soweit und sol ange er fort-
dauert, und nur bis zum Ende des Haushal t sj ahres ge-
| ei stet oder in Anspruch genommen werden

Ver st 63e gegen di e sachliche Bindung von Haushalts-
mtteln sind dadurch gekennzeichnet, dalR bei Er-
schopfung eines Haushaltstitels Mttel aus einem an-
deren Haushaltstitel dessel ben Haushaltsjahres fur
Zwecke verwendet werden, die mt Mtteln des er-
schopften Titel zu verfol gen waren

Fur Versto©6Re gegen die zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln ist typisch, dall der dem erschopften
Haushal tstitel entsprechende Titel des nachsten

Haushal t sj ahres angegriffen w rd.

« Beispiel 1% (VerstodBe gegen die sachliche Bin-
dung) :

I m sogenannten Kulturamsleiterfall ging der Ange-
kl agte, Leiter des Kulturants der Stadt X, nachdem

8 wol f, S 121

8 Bei Verpflichtungsermichtigungen handelt es sich nach der
Legal definition in 8 5 HG G um Ermichti gungen zum Ei ngehen
von Verpflichtungen zur Leistung von Ausgaben in kinftigen
Jahren. Im Unterschied dazu betreffen Ausgaben das | aufende
Haushal t sj ahr.
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die Haushaltsmttel fuar Veranstaltungen in einer
stadtischen Halle erschopft waren, weiterhin ent-
sprechende Verbindlichkeiten ein und beglich diese

mt Geld aus anderen Haushal tstiteln.

Das Landgericht hatte den Angekl agten unter anderem
wegen Untreue verwarnt und die Verhangung einer
Gel dstrafe vorbehalten®. Die von der Staatsanwalt-
schaft eingelegte Revision, die mt der Verletzung
sachlichen Rechts begrindet worden war, hatte Er-
fol g.
Nur in einer von 20 Handl ungen, die der Anklage we-
gen (fortgesetzter) Untreue zugrundel agen, hatte die
Straf kanmer Untreue - in Form des Treubruchs-
t at best andes — gesehen, hinsichtlich der Ubrigen das
Vorliegen ei nes Vernbgensschadens und damt des Tat-
best andes der Untreue verneint. Zur Begrindung hatte
sie ausgefiuhrt: Die Celdbetrage aus den frenden
Haushal tstiteln seien ,stets dem CGesantvernbgen der
Stadt zurickgefihrt worden ... Soweit die Gelder far
die Veranstaltungen in der H Halle ausgegeben wurden
., Stand den Ausgaben auf der einen Seite jeweils
ein Gegenwert in Form der durchgefihrten Veranstal -
tung gegeniber“ .
Der BGH? bemingelte zunachst, daR das Landgericht
| ediglich das Verhalten des Angekl agten, das in der
vorschriftsw drigen Entnahme von Haushaltsmitteln zu
ei nem anderen als dem erl aubten Zweck bestand, und

die damt zusammenhangenden Verschl ei erungsnal3nah-

8 vgl BGH, wistra 1985, 69.

% Zur Verwarnung mit Strafvorbehalt vgl Crener, NStZ 1982,
449; Legat, DAR 1985, 105.

%1 zitiert nach BGH aaO S 70

92 aa0
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9 auf ihren strafrechtlichen Gehalt untersucht

men
hatte, nicht aber die Vertragsschlisse, dh die je-
wei lige Belastung der Stadt mt einer Verbindlich-
keit. Bereits diese kdnnten namich ,eine vernbgens-
schadi gende Treupflichtverletzung darstellen, die in
der vorschriftsw drigen Gel dtransaktion bei der spa-
teren Vertragsabw ckl ung  ediglich fortgeset zt
wi rd“®. Zzwar begriinde nicht jede der urspringlichen
Zweckbest i mmung zuwi der| auf ende Verwendung offentli -
cher Mttel — und damit auch nicht jede darauf ange-
| egte Verpflichtung des Vernbgenstragers — schon oh-
ne weiteres einen Vernbgensnachteil. ,Dagegen wrd
die vorschriftsw drige Begriundung einer Verpflich-
tung (oder die Ausgabe fiur eine Anschaffung), die
ni cht zwi ngend ist und bei welcher der Titel verwal -
ter anstelle der dafur zustandigen Institution sein
ei genes Ernessen ausibt, regel malBig auch als schadi -
gend anzusehen sein*®.

Damt gi bt der Senat zwar Kriterien vor, die fur die
Annahne eines Vernbgensschadens in Fallen von Ver-
st 63en gegen di e sachliche Bi ndung von Haushaltsmt-
teln® erfillt sein missen. Jedoch ist erstens das
Kriterium der ,nicht zw ngenden“ Begriundung einer
Verpflichtung zu unbestimt. Zweitens fehlt es an
ei ner Begrindung, warum unter den genannten Voraus-
set zungen ei n Vernbgensschaden anzunehnen sein soll.

| nsbesondere bedarf es der Erlauterung, dall die An-

% Auf diese wird in der Fallgruppe ,Bildung sogenannter
schwar zer Kassen“ ei ngegangen (S 48ff).

% BGH aaO

% BGH aaO

% Der Senat spricht zwar von einer ,vorschriftsw drigen* Be-
grindung einer Verpflichtung. Trotz dieser allgeneinen For-
mul i erung kann aufgrund des Zusanmenhangs der Urteil sgrinde
j edoch davon ausgegangen werden, daR danmit der VerstolR gegen
den Grundsatz der sachlichen Bi ndung genei nt war.
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malBung des von ei ner anderen Stelle auszutbenden Er-
nmessens ei nen Vernbgensschaden (mt)begrinden soll
Daran &ndert auch der H nweis des Senats nichts, dal
hier nicht schon die Tatsache, dall der Verpflichtung
oder Ausgabe eine gleichwertige Leistung gegenuber-
steht, zur Verneinung des Vernbgensschadens flhre.
Vi el mehr handelt es sich bei diesem H nweis um eine
wei tere begrundungsbedirftige, aber nicht begriindete
Behaupt ung.

Ei ne Begrindung deutet allein folgender Satz an:
, Bei Berucksichtigung des Anliegens, dal die von der
Al'l genei nheit aufzubringenden Mttel sachgerecht im
Si nne der vom Gesetzgeber zur Vergabe berufenen In-
stitution zu verwalten sind, erscheint bereits die
unter M RBachtung der Dispositionsfreiheit dieses O -
gans vorgenommene Zweckentfrendung von GCeldmtteln
al s ver nbgensschadi gend* .

D eser Satz muld jedoch Wderspruch hervorrufen. Zwar
sind offentliche Mttel auf bestimmte, an den Be-
duarfnissen der Allgeneinheit orientierte Leistungs-
zwecke normativ festgelegt und unterliegen damt ei-
ner rechtlichen Zweckbindung®. Daraus allein kann
aber nicht schon — auch nicht im Gundsatz® - der
Schl uR gezogen werden, dal3 der betroffene o6ffentli-
che Vernobgenstrager geschadigt ist, wenn o6ffentliche
Mttel zweckentfrendet werden. D e Unzul assigkeit
di eses Schlusses von der Zweckentfrendung auf das
Vorliegen eines Schadens hat der Senat sel bst fest-
gestellt, als er hervorhob, dall nicht jede der ur-

spriunglichen Zweckbesti mmung zuw der | auf ende Verwen-

% BGH aaO S 71
% vgl Lenckner aaO RN 44; Tiedemann, ZStW 86, 897 (911); Volk,
Bewi rt schaftung, S 27ff.
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dung offentlicher Mttel schon ohne weiteres einen
Ver mbgensnacht ei | begr indet .

Ei ne schadensbegrindende Zweckentfrendung |iegt
zwei f el sohne vor, wenn fir caritative Zwecke be-
stinme Gelder fir eine Sylvesterparty verwendet
wer den'® denn: Den so verausgabten Geldern steht
far die Allgeneinheit kein Gegenwert gegeniber. Wnn
aber — wie imKulturantsleiterfall — mt fur offent-
i che Zwecke bestimmten Mtteln andere offentliche
Zwecke verfolgt werden, ist damt lediglich eine
Verl et zung der Zwecksetzungskonpetenz der fiar die
Vergabe der Gelder zustéandigen Stelle, ihrer ent-
sprechenden Dispositionsbefugnis, dar get an, ein
Schaden jedoch noch nicht. Hi er einen Schaden zu be-
j ahen, hielRRe, die bloRe Verletzung der D spositions-
befugnis fir eine Bestrafung nach 8 266 St GB ausrei -
chen zu lassen. Die Feststellung eines Schadens i st
vi el mehr ausgeschl ossen, wenn der Allgeneinheit in
Form des durch die (haushaltsrechtswidrige) Mttel-
verwendung erzielten Erfolges (hier: Durchfdhrung
von Veranstal tungen usw) ein Gegenwert zufliefldt.

Die Argunentation mt der Zweckentfrendung (2Zweck-
verfehlung) offentlicher Mttel als schadensbegrin-
dendes Monent kann nicht dberzeugen.

Nach der hier vertretenen Ansicht wire der Angekl ag-

te vom Vorwurf der Untreue freizusprechen gewesen.

99 so aber Lenckner aaO

100 Bej spi el von Lenckner (aaO RN 43)
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2191 (Verst6Be gegen die zeitliche Bin-

* Bei spi el
dung) :

I m sogenannten Intendantenfall oder Bugwell enprozel
gi ngen die Angeklagten, der eine Generalintendant
der Wirttenbergi schen Staatstheater, der andere de-
ren Verwaltungsdirektor und Beauftragter fidr den
Haushal t, nach Erschoépfung der Haushaltsmittel fur
die Theater weiterhin entsprechende Verbindlichkei-
ten ein und schoben di e Rechnungen ,w e ei ne Bugwel -
| e* bis zum Begi nn des nachsten Haushal tsjahres vor
sich her, um sie dann aus dem entsprechenden Haus-

haltstitel zu bezahl en.

Das Landgericht hatte die Angeklagten wegen Untreue
verwarnt und die Verhdngung von GCeldstrafen vorbe-
halten. Die Revisionen der Angeklagten sowie die zu
i hren Ungunsten eingel egte, auf den Rechtsfol genaus-
spruch beschrankte Revision der Staatsanwaltschaft
war en begr indet .

Das Landgericht hatte eine Untreue der Angekl agten
darin gesehen, dalR sie ,den Spielbetrieb fur das
Jahr 1990 planten und realisierten“!® obwohl sie
die damit herbeigefihrte Uberschreitung des Jahres-
haushalts fidr nbglich hielten. Dem Haushaltsgeber
sei ein Vernmbgensnachteil dadurch zugefigt worden

daR ohne zw ngende Notwendi gkeit Gelder unter Ver-
stold gegen Haushal tsgrundsatze seiner Disposition
ent zogen wor den sei en.

Der BGH% bentingelte zum einen das Fehlen ausrei-

chender Feststellungen des Landgerichts zu den Tat-

01ygl BGH, wistra 1998, 103 (= BGHSt 43, 293).
102zitiert nach BGH aaO
1033320 S 104
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handl ungen: Bei einer vor Verabschiedung des Haus-
hal t spl ans erfol genden Spiel pl angestaltung mt ent-
sprechenden Vertragsschlissen misse festgestellt
wer den, wel che Steuerungsnibglichkeiten di e Angekl ag-
ten gehabt hatten, um sich haushal tsgerecht zu ver-
halten und wel che Vor- und Nachteile durch die ein-
zel nen St euerungsmalRnahnen ei ngetreten sind.

Zum anderen hatte der Senat durchgreifende rechtli -
che Bedenken, den Vernbgensnachteil darin zu sehen,
daR Haushaltsmittel unter Uberschreitung des Haus-
hal t spl ans verbraucht wiurden. Nachdem das Gericht
darauf hi ngewi esen hatte, dal in einem zweckw dri gen
Einsatz offentlicher Mttel bereits eine Nachteils-
zuf igung |iegen konne, weil die zweckgebundenen Mt -
tel verringert wirden, ohne dal der Zweck erreicht
werde, fuhr es fort: ,Entspricht der Mttel einsatz
dagegen grundsatzlich den vorgegebenen Zwecken — nur
darum geht es hier nach den bisherigen Feststellun-
gen — und ist die durch Einsatz offentlicher Mttel
erzielte Gegenleistung gleichwertig, so ist eine
Haushal t siberschreitung nicht ohne weiteres Un-
treue* 194,

D eser Satz nmuf3 Uberraschen, wrd doch von einem
zweckent sprechenden M ttel einsatz ausgegangen, ob-
wohl die Mttel, mt denen die Uuberpl anmalli gen Aus-
gaben des Jahres 1990 finanziert wirden, aus dem
Haushalt fdr 1991 entnonmen, mthin i hrem vom Haus-
hal t sgeber normerten Zweck, den Spielbetrieb im
Jahre 1991 zu finanzieren, entfrendet wurden. Der -
hi er vorliegende — Verstold gegen die zeitliche Bin-

dung von Haushaltsmtteln wird al so anders behandel t

104 BGH aaO
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als der — zuvor besprochene - Verstold gegen die
sachl i che Bi ndung, obwohl in beiden Fallen die Mt-
tel zu einem anderen als dem vom Haushal t sgeber nor-
m erten Zweck verwendet wurden'®. Nach der — anhand
des Kulturantsleiterfalles (Bsp 1) besprochenen -
Lesart des 2. Senates ware freilich auch im Inten-
danten-Fall eine Zweckverfehlung und damt ein Scha-
den anzunehnen gewesen, weil die Angeklagten in An-
mallung der dem baden-wirttenbergi schen (Haus-
hal t s) Geset zgeber zust ehenden Entscheidung die Fi-
nanzmttel four den Spielbetrieb 1991 im voraus ver-
pl ant und verausgabt hatten. Bei der Annahne eines
zweckent sprechenden Mttel einsatzes geht der 1. Se-
nat anschei nend von ei nem abwei chenden, engeren Ver-
standnis der Zweckverfehlung aus, das darauf ab-
stellt, ob der Mtteleinsatz grundsatzlich, der Sa-
che nach, den vorgegebenen Zwecken (hier: Finanzie-
rung des Theaterbetriebs) entspricht. Sollte der 1.
Senat damt eine Ei ndammung der verfehlten Argunen-
tation mt der Zweckverfehlung beabsichtigt haben,
ware dies zu begrifRen. Di e beabsichtigte Abwei chung
des 1. Senats von der Entscheidung des 2. Senates!?
hatte jedoch im Interesse der Einheitlichkeit der
Recht sprechung eine Vorlage nach 88 132 Abs 2 und 3
GVG erfordert .

5fiir eine d eichbehandl ung beider VerstoRe auch Bieneck, wi -
stra 1998, 249 (250), fir den es ,offensichtlich* ist, ,dal
bei de Varianten des Haushal tsverstofles ... einen gleichwer-
tigen Unrechtscharakter haben, da sie beide dazu fuhren, dal
Haushal tsmittel ... nicht dem Zweck zugefihrt werden, fiur
den der Haushal t sgeset zgeber sie bestimt hat*”

1065 dazu S 38f.

107 nshesondere in wistra 1985, 69

108 7y den Voraussetzungen der Verpflichtung zur Vorlage nach §
132 Abs 2 GVG vgl BVerfG NStz 1995, 76.
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Nachdem der erkennende Senat im weiteren Verlauf der
G inde die in BGHSt 16, 321, 325ff (Mel kmaschinen-
Fal 1) herausgearbeiteten malRgeblichen Gesichtspunkte
des ,personlichen Schadensei nschl ages® referiert
hat, fahrt er fort: ,Diese fir die Beeintrachtigung
der wirtschaftlichen Bewegungsfrei heit eines priva-
ten Vernbgensi nhabers entw ckelten G undsatze missen
auf die Falle der Haushaltsuntreue Uubertragen wer-
den, soll der Tatbestand der Untreue fur diese Falle
ni cht seinen Charakter als Vernbgensdelikt verlieren
und die blolRe Konpetenziberschreitung unter Strafe
stell en. Danach wird fol gendes zu gelten haben: Un-
geachtet der Geichwertigkeit von Leistung und GCe-
genl ei stung kommt Haushal t suntreue in Betracht, wenn
durch die Haushaltsiberzi ehung eine wrtschaftlich
gew chtige Kreditaufnahme erforderlich wrd, wenn
die D spositionsfahigkeit des Haushal tsgesetzgebers
in schwerw egender Wi se beeintrachtigt wird und er
durch den Mttel auf wand i nsbesondere in seiner poli-
ti schen Gestal tungsbefugnis beschnitten wrd*?%,

Die vom Senat vorgenommene Ubertragung der fir die
Beei ntrachti gung der wrtschaftlichen Bewegungsfrei -
heit eines privaten Verndgensi nhabers entw ckelten
G undsatze auf die Falle der Haushaltsuntreue i st
abzul ehnen. Erstens erreicht die Formulierung der
Kriterien (,wrtschaftlich gew chtige Kreditaufnah-
me*, ,Dispositionsfahigkeit ... in schwerw egender
Wei se beeintrachtigt®, ,politische Gestaltungsbefug-
nis beschnitten*) nicht das erforderliche M an
Recht skl arheit und Rechtssicherheit? 1Ist es schon

schwierig genug, das Erfidlltsein dieser Kriterien

109BGH, wistra 1998, 103 (104)
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objektiv festzustellen, durfte die Strafverfol gung
spat estens am Nachwei s ei nes entsprechenden Vorsat-
zes scheitern. Zweitens konnen die fiur die Beein-
trachtigung der wrtschaftlichen Bewegungsfreiheit
ei nes privaten Vernbgensi nhabers entw ckelten G und-
satze nicht auf einen offentlichen Vernbgenstrager
ubertragen werden, hat doch der Staat im Gegensatz
zum Privatmann jederzeit die Mglichkeit, seine Ein-
nahmen zu erhdhen, insbesondere durch Steuern, und
uberhaupt so vielfaltige Gestaltungsniglichkeiten,
dalR die vom Senat aufgestellten Voraussetzungen -
zumal sie auch noch kumulativ vorliegen nissen -
praktisch nie erfullt sein durften!!. Drittens zieht
das Gericht mt der Beeintrachtigung der Dispositi-
onsf &hi gkeit und der Beschneidung der politischen
Gest al tungsbefugnis Kriterien fir die Annahnme eines
Ver mbgensschadens heran, in denen die Tendenz zu ei-
ner Aufl dsung des w rtschaftlichen Schadensbegriffs
und zu einer Unfunktionierung des Vernbgensdelikts
in einen die D spositionfreiheit schitzenden Tatbe-
stand angelegt ist!? Damt steht der 1. Senat in
der Kontinuitat der Rechtsprechung des 2. Senates

Dies ist um so uberraschender, als der 1. Senat in
der fraglichen Entscheidung doch ausdricklich einer
Undeut ung des Untreuet at bestandes von einem Verno-
gens(schadi gungs)delikt in ein D spositionsverlet-
zungsdel i kt oder Delikt des haushaltsw drigen Ver-
hal t ens ent gegengetreten war.

Nach al | edem nul3 festgestellt werden, dalR die Recht-

sprechung des BGH zur Strafbarkeit von Versto6RBen ge-

110in dieser Deutlichkeit Bittmann, NStZ 1998, 495 (497)
11vgl auch Bieneck aaO S 251.
12 Brauns, JR 1998, 381 (382)
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gen die sachliche oder zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln wuneinheitlich und teilweise wder-
sprichlich ist, damt eine strafrechtliche G auzone
bei der Bew rtschaftung offentlicher Mttel dul det
und — nicht zuletzt — eine unertrégliche Rechtsunsi-
cherheit fur die handel nden Antstrager darstellt.
Nach der hier vertretenen, die Konstruktion des Se-
nats abl ehnenden Ansicht ware ein Vernbgensschaden
deswegen zu vernei nen gewesen, weil die Angekl agten
die Gelder fur die Aufrechterhaltung des Spielbe-
triebs in den Theatern und damt (im Sinne des 1.
Senat es) zweckentsprechend verwandt hatten. Deren
Verausgabung erfuhr also eine Gegenleistung, die
.ihren Preis wert“ war, und diese sonmt konpensier-
te'™®. Untreue scheidet damit aus.

Auch der Senat hatte angedeutet, dal di e Angekl agten
frei zusprechen seien (,DalR sol che Unst dnde hier vor-
| i egen konnten, |iegt nach den bisherigen Feststel-

| ungen ni cht nahe* ).

Al's Ergebnis ist festzuhalten, dall bl ol3e Verstole
gegen di e sachliche oder zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln eine gemaR 8§ 266 St (B strafbare Untreue
ni cht begr inden.

b) Bi |l dung sogenannter schwarzer Kassen

Ei ne schwarze Kasse besteht aus Geldern, die unter
M RBachtung bestimmter Pflichten verborgen gehalten
wer den und deren beabsichtigte Verwendung in Bezie-

1350 wohl auch Brauns aaO S 381f, der klarstellt, daR auch
Mttel, die fdr kulturelle Zwecke verwendet wurden, komnpen-
sationsfahi g sind
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hung zur beruflichen oder sonst aufgabenbezogenen
Tatigkeit desjenigen steht, der die Gelder ver-
bi r gt 1*°.

Fur die vorliegende Untersuchung von Interesse sind
die Falle, in denen o6ffentliche Mttel unter Verstold
gegen Haushal tsrecht zurickgehalten werden. Dabei
konnen di e Haushaltsmttel bei dem Tater sel bst, ei-
nem Dritten oder auch bei einer anderen Behotrde des-
sel ben Ver nbgenstragers verborgen sein.

Die Annahnme eines Vernbgensschadens aufgrund der
Bi | dung einer schwarzen Kasse wird regelmaBig mt
ei ner (schadensgl ei chen) Vernmigensgef &hrdung begr in-
det .

Wrd eine schwarze Kasse zu dem Zwecke angel egt,
Haushaltsmttel, die — mangels |nanspruchnahnme — am
Ende des Haushal tsjahres verfallen wirden, nach Ab-
| auf des Haushaltsjahres zu verwenden, so stellt
dies einen Verstold gegen die zeitliche Bindung von
Haushal tsmitteln (§ 27 Abs 1 S 1 HG G dar''®,

« Beispiel 37

Auch fiar die Bildung einer schwarzen Kasse kann der
Kulturamtsleiterfall als Beispiel herangezogen wer-
den: Da es aus kassentechni schen G Unden nicht nbg-
lich war, (nicht benottigte) Haushaltsmttel auf ei-

nen anderen (erschépften) Titel unzubuchen!!® [ieR

14BGH aaO S 104

15 \Wei mann, S 12f

116S dazu S 43ff.

17vgl BGH, wistra 1985, 69.

18pDie Ausgabenmittel oder Verpflichtungsernéchtigungen waren
of fenbar nicht fir (einseitig oder gegenseitig) deckungsféa-
hig erklart worden. — Einseitige Deckungsfahi gkeit von Haus-
haltstiteln bedeutet, dal nicht verausgabte Mttel (nicht in
Anspruch genomrene Verpflichtungsernéchti gungen) nur von ei-
nem zu einem anderen Titel, nicht aber in die andere Rich-
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der Angekl agte unrichtige Rechnungen ausstellen, die
ei nen Haushal t sposten betrafen, der noch nicht er-
schopft war, den Rechnungsgegenwert in bar abhol en
und fidhrte i hn Uber eine schwarze Kasse dem Etat der
Stadthalle zu. In anderen F&allen Uberw es er den Be-
trag an die als Rechnungsaussteller erscheinende

Firma und lield sich das Geld wi eder zurickgeben.

Hi nsichtlich der vor der endgiltigen Verwendung zu-
nachst in die schwarze Kasse verbrachten Gel dbetréage
hatte das Landgericht auch auf dem Weg der Gelder in
die Kasse eine konkrete Vernbgensgefahrdung nicht
gesehen. Bei den Firmen, die aufgrund fingierter
oder Uberhdhter Rechnungen ihnen nicht zustehende
Betrage erhalten hatten, habe zu keiner Zeit die Ge-
fahr bestanden, dal3 sie sich nicht an die Rickgabe-
ver ei nbarung halten wollten oder koénnten. Jedenfalls
habe der Angekl agte damt nicht zu rechnen brauchen.
Ent sprechendes gelte fir die Falle, in denen der An-
gekl agt e Hausnei ster nmit dem Abhol en oder Uberbrin-
gen von Bargel d beauftragt hatte.

Der BGH?!® dagegen nahm ei nen Vernbgensschaden hin-
sichtlich der Betrage an, die der Angeklagte, ohne
dal3 i hnen gegen die Stadt gerichtete Forderungen zu-
grundel agen, an die Firnmen Uberw esen und w eder zu-
rickerhalten hatte. Mt der Uberweisung seien diese
Betrage aus dem Vernbgen der Stadt ausgeschi eden.
Bereits das stelle einen Vernbgensschaden dar. Das
gelte um so nehr, als dem Angekl agten di e Vernbgens-

| age der Firmen jedenfalls im einzelnen ersichtlich

tung, verschoben werden koénnen; bei gegenseitiger Deckungs-
f ahi gkeit kann in beide Ri chtungen ungebucht werden. Vgl da-
zu Gropl, Nwwz 1998, 1251 (1254).
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ni cht bekannt gewesen sei; er habe damt auch nicht
ausschl i eBen koénnen, dalR zw schen den Firnen und ih-
ren d aubi gern Verei nbarungen wi e etwa Abtretung von
Bankf or derungen bestanden, aufgrund deren die Rik-
kerl angung der GCel dbetrage habe verhindert oder er-
schwert werden kdnnen.

Zu Recht nimt der BGH hier einen Vernbgensschaden
an. Zutreffend hebt er dabei nicht auf eine konkrete
Ver mbgensgef ahrdung ab, denn die rechtsgrundl ose
Lei stung der Cel dbetréage stellt bereits einen Vernb-
gensabflul3 und insoweit einen Vernbgensschaden dar,
al s keinerlei VernogenszuflulR erfol gte; insbesondere
konnen weder di e (bereicherungsrechtlichen) Rickzah-
| ungsanspr iche noch di e Rickzahl ungen sel bst konpen-
sierend wirken, da es sich hierbei um Ausgleichsan-
spriche bezi ehungswei se einen nachtréaglichen Scha-
densausgl eich handelt, die an dem Vorliegen eines
Ver mbgensschadens ni chts &ander n?°.

In den Fallen hingegen, in denen der Angeklagte Celd
durch Hausnei ster bei der Stadtkasse abholen liel3
vernei nte der BCGH ei nen Vernbgensschaden. Diese Be-
trage seien auch wahrend der Uberbringung von dort
in die schwarze Kasse im Ei gentum der Stadt verblie-
ben. Wenn auch diese Beauftragung gegen haushalts-
rechtliche Vorschriften verstoflen habe, so konne
hierin dennoch keine konkrete Vernbgensgefahrdung
gesehen werden, solange keinerlei Anhaltspunkte fudr
ei ne Unzuverl assi gkeit der betroffenen Personen vor-
gel egen hatten

Auch di esen Ausfihrungen des BGH ist zuzustinmen.

Freilich konm es weniger darauf an, dall die GCel der

119320 s 71
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im Eigentum der Stadt verblieben sind, als vielnehr
allein darauf, daR wihrend ihrer Uberbringung eine
konkr et e Vernbgensgef @ahrdung nicht festgestellt wer-
den konnte.

SchlielBlich aber macht das Gericht doch noch einen
Ver mbgensschaden aus: Das tatsachlich in der schwar-
zen Kasse aufbewahrte Celd habe der Angekl agte der
or dnungsgeniafen haushal t srecht|i chen Uber wachung
entzogen. ,Auch das stellt grundsatzlich einen Ver-
nbgensnachteil dar, es sei denn, daBB ein ... drin-
gender, auf ordnungsgendllem Weg nicht zu erl edi gen-
der Ausnahnefall vorliegt oder jedenfalls nicht aus-

geschl ossen werden kann“?!?!

Das | etztere ergaben die
G inde des angefochtenen Urteils nicht.

Auch di esen Ausfihrungen des Senats kann - jeden-
falls im Ergebnis — zugestimt werden. Hi er geht es
um die Einrichtung (und FUOhrung) einer schwarzen
Kasse'??. Dabei handelt es sich nicht bloB um die
M Racht ung haushal tsrechtlicher Vorschriften!®; dies
allein kébnnte in der Tat — we bereits festgestellt
— einen Verndgensschaden nicht begrinden. De Bil-
dung ei ner schwarzen Kasse wird jedoch regel ma3sig zu
ei ner schadensgl ei chen konkreten Vernbgensgef &hr dung
fihren. Der Senat hat die Annahne einer solchen mt
dem H nwei s darauf begrindet, dalR die in der schwar-
zen Kasse befindlichen Mttel der haushaltsrechtli-
chen Uberwachung entzogen worden seien. Entschei dend
ist jedoch die Gefahr, dall derjenige, der die

schwar ze Kasse fuhrt, die Mglichkeit hat, nach ei-

1205 dazu S 26f.

121 BGH aaO

122pi e davon zu unterschei dende (spatere) Verwendung der darin
befindlichen Mttel ist nach den all gemei nen Grundséatzen der
Schadenserm ttl ung zu behandel n.
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genem Cutdiunken unbehel ligt dber die Mttel zu ver-
figen. Dies bedeutet, dalR die Mttel faktisch der
tat sachli chen Ver f igungsnigl i chkei t des Ver no-

d*?*, daBR er keine ,Verneide-

genstréagers entzogen sin
macht nbgl i chkei t“'?® hat, eine haushal tsw drige Ver-

ausgabung der Gel der zu verhindern.

Werden — anders als imBeispielsfall — die verborge-
nen Mttel letztlich doch dem haushaltsrechtlich
vor gesehenen Zweck zugefihrt, liegt darin lediglich

ei ne tatbestandsunerhebliche Schadensw edergut ma-
chung'®. Zum Teil wird fur diesen Fall in der Bil-
dung einer schwarzen Kasse eine schadi gende Vernd-
gensgef &hrdung noch nicht gesehen'?’. Zur Begriindung
wird ein argunmentum a fortiori herangezogen: Fur
di ese Konstellation durfe keine strengere Beurtei-
lung Platz greifen als fur den Fall, dal3 die Vernb-
gensei nbuBe durch mt Ersatzwillen bereitgehaltene

flissige Mttel konpensiert wrd,

Di eser Argunen-
tation fehlt jedoch nach der hier vertretenen An-
sicht bereits insofern die Gundlage, als die als
Vergl eich herangezogene Ausnahne nicht anerkannt

Wi rdi%,

 Beispiel 4%
Der Angekl agte hatte einen Haushaltstitel des Bun-
desvertei di gungsm ni steriunms (BW) zu verwalten, in

dem jahrlich Betradge fur die (anteilige) Finanzie-

12350 aber Neye, S 75

12450 schon das RG vgl etwa RGSt 71, 155 (157f).
1255 dazu S 28.

126 5 dazu S 26.

12Tygl Schinemann in: LK, 8§ 266 RN 148 ma\.

128 gl Schiinemann aaO.

1295 dazu S 26.

130vgl BGHSt 40, 287.
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rung des Projektes ,P‘ des Bundesnachri chtendi enstes
(BND) bereitgestellt wurden. Aus noch unverbrauchten
Ausgabeer machti gungen dieses Titels, die jeweils zum
Jahresende erl oschen waren®3!, (berw es der Angekl ag-
te im Jahre 1985 Mttel in Hohe von 797.000 DM und
1986 einen Betrag von 2,79 Mo DM an den BND. Da der
BND bei Eingang des 1985er-Betrages fir das noch
| auf ende Jahr nur im Projekt ,W eine Verwendungs-
nogli chkeit in Hbhe von 46.000 DM sah, wurde der
uber schi elende Betrag zunachst auf ein Verwahrkonto
genomen und ging dann in die sogenannte Betriebs-
mttel di sposition des Dienstes (allgenei ne Ausgaben)
ein; er wrde Anfang 1986 fir die genannten Projekte
haushal t smal3i g verbucht. Der 1986er-Betrag wurde zu-
nachst voll standig in Verwahrung genonmen, vereinba-
rungsgenmald an das BMW zurtcktberw esen, um von dort
unter dem Vorwand eines Irrtunms erneut an den BND
uberw esen zu werden, wo er dann Anfang 1987 ei nging
und verbucht wurde. Da der Betrag nicht sogleich
proj ekt bezogen verauslagt werden konnte, flol3 er
ebenfalls zundchst in die ,Betriebsmtteldispositi-
on“. Noch in 1987 wurden fur das Projekt ,P“ rund
2,59 Mo DM ausgegeben. Der Differenzbetrag zu den
uberw esenen 2,70 Mo DM wrde in das nachste Haus-
hal tsjahr transferiert und dann projektbezogen ver-
ausl agt .

Das Landgericht hatte den Angeklagten vom Vorwurf
der Untreue freigesprochen. Die gegen dieses Uteil
gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft hatte Er-

fol g.

131 sogenannt e Uber ki pper
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Der Angekl agte habe, so die Strafkanmmer, zwar gegen
haushal t srechtli che G undséatze verstollen, der Bun-
desrepubl i k Deutschl and sei indessen kein Vernbgens-
nachteil im Sinne des § 266 StGB entstanden. Die
uberw esenen Celder seien letztlich, wenn auch mt
teil wei se erheblicher Verzdgerung, bestimmungsgenal
verwendet worden. Der durch die aul3erplannaldi gen
Uber wei sungen verursachte kassenmaRi ge Uberbestand
beim BND sei dadurch ausgeglichen worden, dalR die
Gelder in der ,Betriebsmtteldisposition® des Dien-
stes fiar allgeneine Zwecke verwendet worden seien.
Di es habe die Betriebsmttel abrufe des D enstes beim
Bundeskanzl eram entsprechend gem ndert und insoweit
zu einer Ersparnis gefuhrt. Auch unter dem Cesichts-
punkt der Vernbgensgefahrdung und Zweckverfehl ung
| i ege ein Schaden nicht vor. Mt der Bildung schwar-
zer Kassen |asse sich der entschiedene Fall nicht
vergl eichen, denn die Zahlungsvorgdnge seien als
sol che verfol gbar und unverschleiert vonstatten ge-
gangen. Die transferierten Mttel hatten den Bereich
des eigentlichen Vernbgenstragers, also der Bundes-
republ i k Deutschland, nicht verl assen.

Nachdem der BGHS®? festgestellt hat, daR weder die
Haushal t srecht swi drigkeit allein noch jede zweckw d-
ri ge Verwendung offentlicher Mttel einen Vernibgens-
schaden begrindet, bestatigt er die Annahne des
Landgerichts, daR sich die Mttel nach wie vor dem
Transfer im Vernbgen der Bundesrepublik Deutschland
bef anden. Das Gesantvernigen des Bundes bil de eine
Ei nheit; es werde durch die Aufteilung des Gesant-

haushaltes in die Einzel haushalte der verschi edenen

132320 S 294f
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Verwal tungszweige (8 13 Abs 1 und 2 S 1 BHO nicht
etwa in rechtlich sel bstandi ge Zweckvernbgen aufge-
spalten. Damt schei de aber die Mglichkeit, dalR der
Bundesr epubl i k Deutschland durch die nur ,haushalt-
stechni sche Verlagerung” der Mttel ein Vernbgens-
schaden entstanden ist, nicht von vornherein aus.
Der Senat verweist auf die Mglichkeit eines Vernb-
gensschadens in Form einer schadensgl ei chen Vernd-
gensgef ahrdung: ,Eine sol che Geféahrdung kame in Be-
tracht, wenn der Mtteltransfer im E nvernehnmen der
Beteiligten dazu dienen sollte und diente, dem BND
die Miglichkeit zu verschaffen, nach sei nem CGutdiun-
ken eigenmachtig und unkontrolliert Uber die uUber-
wi esenen Gel der zu verfugen* 133

Darin ist dem BGH zuzustimen; die Situation stellt
sich hier nicht anders dar als in Beispiel 3%

Dann aber fahrt das Gericht fort: ,Unter solchen
(zuvor beispielhaft angefihrten, der Verfasser) Um
standen hatte die Gefahr nahegel egen, dalR mt der
vor handenen Ver f lgungsmasse Ausgaben auch unter Ver-
nachl &ssi gung des Gebots w rtschaftlicher und spar-
sanmer Verwaltung (8 34 Abs 2 S 1 BHO ohne zw ngen-
den Grund gemacht werden wirden. ... Unter diesen
Vor ausset zungen hatte die Uberweisung der Mttel ei-
nen Vernbgensschaden in Form einer schadensgl ei chen
Ver mbgensgef &hr dung begr tindet “ 13°

Di esen Ausfidhrungen ist zu wi dersprechen. Damt |egt
der 2. Senat w eder — wie schon imKulturantsleiter-
fall — sein extensives Verstandnis der Zweckverfeh-

| ung zugrunde, das trotz auf den ersten Blick an-

133BGH aaO S 296
13%S dazu S 49ff.
135BGH aaO S 296f (Hervorhebungen vom Verfasser)
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der sl aut ender Formulierung®® letztlich doch jede dem
haushal tsrechtlich normerten Zweck zuw derl aufende
Verwendung offentlicher Mttel als verndgensschadi -
gend ansieht, mt der einzigen Ausnahne der Erful-
| ung von Aufgaben, die der Verndgenstrager gleich-
falls wahrnehmen nuf3, sofern dies die sonst unum
gangli che 1nanspruchnahme anderweitiger, dafir im
Haushal t spl an bewilligter Mttel erspart. Damt aber
wird — wie dargelegt®® — letztlich die M RBachtung
der Dispositionsbefugnis des Haushal t sgebers als Un-
treue bestraft. Denentsprechend fahrt der Senat
fort: ,Angesichts der Tatsache, daR die beschrankte
Gesant nenge der verfiugbaren o6ffentlichen Finanzmt-
tel des Bundes regel ma3i g nicht den Bedarf zu decken
vermag, der ihm aus der Wahrnehmung seiner vielfal-
tigen Aufgaben erwichst, ware damt bew rkt worden,
dall die transferierten Mttel an anderer Stelle
fehlten, also nicht fur diejenigen Zwecke verflgbar
waren, fidr die sie sonst hatten eingesetzt werden
konnen und niissen® 38,

Abgesehen davon ist die d eichsetzung eines Versto-
Res gegen die Gundséatze der Wrtschaftlichkeit und
Sparsankeit mit ei nem Ver nbgensschaden abzul ehnen®®®,

Ungeacht et dessen kann als Ergebnis fur diese Fall-
gruppe festgehalten werden, dalR die Bildung einer
schwarzen Kasse aus oOffentlichen Mtteln in der Re-
gel eine gendaR § 266 StGB strafbare Untreue dar-
stellt.

13¢5 dazu S 40.
1735 dazu S 42f.
138 BGH aaO S 297
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c) Fehlverhalten bei der Geltendmachung von Forde-

rungen

8 19 Abs 1 HG G bestimt: ,Ei nnahnmen sind rechtzei-
tig und voll standi g zu erheben.

Werden St euern, Geblhren, Beitrage oder sonstige Ab-
gaben gar nicht, nicht in voller Hbhe oder nicht
rechtzeitig erhoben, liegt unzweifel haft ein Vernd-
gensschaden der Korperschaft, die Abgabegl &ubigerin
ist, vor: Die Abgabeforderung zahlt zum Vernibgen der
Korperschaft. Die (teilweise) Nichtgeltendmachung
der Forderung fuhrt zu einer M nderung ihres Vernd-
gens. Geiches gilt fdr die verspatete GCeltendma-
chung im Hinblick auf den Zinsverlust, unter Unstan-
den sogar in Hohe der gesanten Forderung aufgrund
schadensgl ei cher Ver nbgensgef ahr dung.

Falle von Fehlverhalten bei der Geltendmachung von

Forderungen werden al so von 8 266 StGB erfaldt.

d) Fehlverhalten bei der Erfillung von Forderungen

Es fragt sich, ob dies auch fur Falle von Fehlver-
hal ten bei der Erfullung von Forderungen gilt.

Ei ne haufige Erschei nungsform des Fehl verhal tens be
der Erfdllung von Forderungen ist die Zahlung vor
Fal ligkeit. Vor Enpfang der GCegenleistung durfen
Lei stungen des Bundes oder Landes namlich nur ver-
ei nbart oder bew rkt werden, wenn dies allgenein Ub-
lich oder durch besondere Unstande gerechtfertigt
i st Das (grundséatzliche) Verbot von Vorl eistungen

folgt auch bereits aus der Verpflichtung, Ausgaben

139 hierzu i meinzel nen unter Fallgruppe h (S 72ff)
140vgl 88 56 Abs 1 BHO und (zB) 56 Abs 1 LHO Nw
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nur soweit und nicht eher zu |leisten oder Verpflich-
tungser machti gungen nur soweit und nicht eher in An-
spruch zu nehnen, als sie zur wrtschaftlichen und
sparsanen Verwaltung erforderlich sind'. Zzur Zah-
| ung vor Falligkeit

Bei spi el 52

Fur die Ausstattung des Thiringer Landesantes zur
Regel ung of fener Verndgensfragen (ThLARoV) und der
Anter zur Regel ung of fener Verndgensfragen nmit neuer
Hard- und Software waren i m Haushal tsplan 1994 Aus-
gabeer machti gungen von 4,3 Mo DM veranschlagt. Bis
Ende Novenber 1994 waren davon 0,7 Mo DM verausgabt
worden. Die noch verfigbaren 3,6 Mo DM wurden im
Dezenber 1994 aufgrund ent sprechender Zahl ungsanord-
nung des ThLARoV an einen Hersteller von Hard- und
Software gezahlt, obwohl bis Ende des Jahres nur
Li ef erungen und Lei stungen imWert von rund 1 Mo DM
er bracht worden waren.

Das aufgrund einer Strafanzei ge des Bundes der Steu-
erzahler eingeleitete Ermttlungsverfahren gegen die
zust &ndige Mtarbeiterin des ThLARoV wegen des Ver-
dachts der Untreue fuhrte zur Anklageerhebung. D e
Angekl agte wurde jedoch freigesprochen. Die Ent-

schei dung®*?

ist rechtskraftig.
Di e Anklage hatte in der von der Angekl agten veran-
| aten fraglichen Zahlung eine Untreue zum Nacht ei

des Landes Thiringen gesehen, weil eine Leistung der

1“l1vgl 88 34 Abs 2 und 3 BHO sowie (zB) 34 Abs 2 und 3 LHO NW
vgl auch Gatzer in: Piduch, 8 34 BHO RN 3.

142ygl Schwarzbuch 1997, S 52 sowi e ThRH, Bemerkungen 1997, S
107.

M3AG Gera, Ut vom17. Juni 1999 — 760 Js 43730/97 3 Ds
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beauftragten Firma, die dieser Zahlung entsprochen
hatte, noch nicht erbracht war. Der Freistaat habe
durch dieses Verhalten der Angekl agten einen Vernd-
gensnachteil erlitten: Eine Zahlung in der erbrach-
ten Hohe sei nicht notwendig gewesen und habe die
Liquiditat des Landes geschmélert. Zwar seien die
Mttel in den Haushalt 1994 eingestellt gewesen.
Doch hatte das ThLARoV sich um eine Ubertragung in
das Jahr 1995 bemithen koénnen und mnissen. Waren die
abgerufenen Mttel |anger in der Staatskasse ver-
bl i eben, hatten Kreditaufnahnmen spéater erfol gen nis-
sen bezi ehungswei se héatte der Freistaat eine hohere
Li qui di t atsreserve gehabt, die verzinslich hatte an-
gel egt werden konnen.

Das AG sprach di e Angekl agte aus subjektiven G Unden
frei. Nach der nicht zu w derl egenden Ei nl assung der
Angekl agt en kdnne vorsatzliches Handeln nicht posi-
tiv festgestellt werden, auch nicht in der Form des
bedi ngten Vorsatzes; es kome allenfalls Fahrl assig-
keit in Betracht.

Zutreffend hat die Anklage in der fraglichen Vorlei-
stung einen Vernbgensschaden des Landes Thiringen
gesehen. Wenn hier aus subjektiven G unden freizu-
sprechen war, soll schon an dieser Stelle auf die
besonderen Schwi erigkeiten, in Fallen von VerstdlRen
gegen das Haushaltsrecht einen Vorsatz festzustel-
| en, hi ngew esen werden

Dessen ungeachtet kann, da auch die andere wesentli -
che Erschei nungsform des Fehlverhaltens bei der Er-
f il l ung von Forderungen, die Uberzahlung, einen Ver-
nbgensschaden begrindet, festgestellt werden, dal

di ese Fal | gruppe von 8 266 StGB erfalRt wrd.
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e) Fehlverhalten bei der Vergabe offentlicher Auf-

trage

Dem Abschl ul3 von Vertragen Uber Lieferungen und Lei -
stungen nmuf3 grundsatzlich eine offentliche Aus-
schrei bung vorausgehen!*. 1m Vordergrund steht dabe

di e sehr ausgedehnte Investitionstéatigkeit, vor al-
| em i m Bausektor, mt der die o6ffentliche Hand ei nen
SO0 bedeutsanen Teil der GCesantnachfrage einnimt,

dal sie als Medium antizyklischer Konjunkturpolitik
geeignet ist (88 6 Abs 1, 10f StWe!*. Bedeutsam
kann aber auch die Beschaffung von Biromateria

sein, insbesondere wenn es sich um G ol3proj ekte han-
delt, etwa die flachendeckende Ausstattung ganzer
Verwal t ungszwei ge mt | nformationstechnol ogi e.

Im einzelnen finden die Vorschriften der Verdin-
gungsordnung fur Baul ei stungen (VOB) wund der fur
Lei stungen, ausgenommen Baul ei stungen, (VOL) Anwen-
dung!*®. Der VerstoR gegen diese Bestimungen stellt
eine Pflichtverletzung des Amstragers dar. Fraglich
ist, ob dadurch dem 6ffentlichen Vernbgen ein Nach-
teil zugefigt werden kann.

« Beispiel 6:

Das Landeskri m nalam Sachsen (LKA) fuhrte bei der
Anschaffung von Videotechnik im Wrt von rund
100. 000 DM nur eine beschrankte Ausschreibung!®®
durch. Der daraus hervorgehende preisginstigste An-

Y4vgl &8 30 HGG & 55 BHO sowie (zB) § 55 LHO NW und § 31
GCenHVO NW

145vgl Badura in: Schmdt-ARmann, 3. Abschn RN 73.

1465 dazu S 18 sow e naher Badura aaO.

147vgl Schwar zbuch 1998, S 54.

148 \von einer beschrankten Ausschreibung spricht man, wenn in-
nerhalb eines bereits festgel egten Bewerberkreises ausge-
schri eben wird.
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bieter erhielt einen Mnat spater eine weiteren Auf-
trag in Hohe von 38.000 DM Damt wirde Vi deotechnik
beschafft, die gar nicht Gegenstand der (beschrank-
ten) Ausschrei bung gewesen war. Aufgrund ,guter Er-
fahrungen vorangegangener Lieferungen® wurden ganz
ohne Auschreibung fur 39.000 DM Kopiergerate ge-
kauft. Ebenfalls freihédndig vergeben wurden Auftrage
far Burondbel . Fur Waffenschranke im Wert von rund
60. 000 DM wurde w eder nur beschréankt ausgeschrie-

ben.

Die Staatsanwal tschaft Dresden'*® stellte das auf-
grund ei ner Strafanzei ge des Bundes der Steuerzahler
eingeleitete Ermttlungsverfahren gegen Mtarbeiter
des LKA wegen des Verdachts der Untreue ein. Aus dem
Bericht des Landesrechnungshofs folge bereits, dal3
ein Schaden des Landes Sachsen nicht vorliege. D e
bestellten oder in Auftrag gegebenen Leistungen sei-
en von den Lieferanten erbracht worden. Zudem habe
es sich bei dem Lieferanten der Videotechnik um den
prei sginsti gsten Anbi eter gehandelt. Aus den ubrigen
Priafungsm tteilungen ergdben sich kei ne Anhal t spunk-
te dafur, dall sich Mtarbeiter des LKA bei der Auf-
tragsvergabe von sachfrenden Erwagungen hatten |ei-
ten | assen. Ausdricklich werde im Bericht des séach-
si schen Landesrechnungshofs auf die guten Erfahrun-

gen bei vorangegangenen Lief erungen hi ngew esen.

Das RG®° hingegen stellte darauf ab, daR bei Nicht-
durchf dhrung der (vorgeschriebenen) Ausschrei bung

dem Fiskus die Mglichkeit genonmen werde, unter

149 A7 109 UJs 37931/ 97
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mehreren Angeboten, unter denen sich noglicherweise
ein ginstigeres befunden hatte, zu wahlen. In der
Ni cht dur chf ihrung der Ausschrei bung koénne eine ,so
starke und nahel i egende” Ver nbgensgef ahrdung |i egen,
daR sie bereits als Verndgensbeschadi gung anzusehen
sei. Einige Autoren knupfen an die Argunentation des
RG an und sehen in der Ausschaltung des Wettbewerbs
ei ne schadensgl ei che Gefahrdung des offentlichen
Ver nbgens®’. Danach wdre jedenfalls in den Fallen,
in denen Auftréage freihandig vergeben worden sind,
ei n Ver nmbgensschaden anzunehnmen gewesen.

Der BGH!? vertrat dengegeniber in einer Entscheidung
zum Submi ssionsbetrug®®® die Auffassung, die Tatsa-
che, dalR eine Ausschreibung unterblieben sei, fuhre
nicht zumE ntritt eines Vernbgensschadens, wenn die
von dem beauftragten Unternehnmen erbrachte Leistung
wert malRi g dem dafur gezahlten Preis entspreche. Un-
ter Aufgabe dieser Rechtsprechung ermttelt der BGH

154 eji nen Schaden nicht nmehr durch einen Ver-

nunmehr
gl eich der vereinbarten Vergutung mt dem geschatz-
ten angenessenen Preis, sondern stellt auf den Preis
ab, der bei ungestéortem Wettbewerb hatte erzielt
werden kodnnen. Die Feststellung dieses ,hypotheti-

schen Wettbewerbspreises® soll im Einzelfall durch

1S0RGSt 63, 186 (188)

1%1vgl Kohl mann/ Brauns, S 83f mw\.

152 BGEHSt 16, 367 (373)

153 Bej der Problemati k des Subm ssionsbetruges geht es um die
Strafbarkeit von Unternehmern, die als Bewerber bei einer
Ausschrei bung eine Wttbewerbssituation dadurch ausschlie-
Ren, dall sie vereinbaren, einer von ihnen solle das glnstig-
ste Angebot abgeben, wahrend die anderen im Preis darUber
liegen sollen. Ist der Staat Auftraggeber, kommt dabei eine
Schadi gung des offentlichen Vernbgens ebenso in Betracht,
wie wenn ein Antstréager vorschriftswidrig die Durchfihrung
ei ner Ausschrei bung unterlassen hat. Aus diesem Grunde kon-
nen die Uberlegungen zum Subnissionsbetrug fir das hier zu
behandel nde Probl em frucht bar gemacht werden.
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ei ne Schatzung aufgrund von Indizien erfol gen®™. b
danach im vorliegenden Fall ein Vernbgensschaden zu
bej ahen gewesen wire, ist Tatfrage.

Weder die LOosung des RG noch die der neueren BGH

Recht sprechung®® vermbgen indes zu uberzeugen: Al -

lein mt der (theoretischen) Mglichkeit, dal bei

vorschri ftsgemalRer Ausschrei bung ein gunstigeres An-

gebot abgegeben worden ware, kann der Eintritt eines
Ver mbgensschadens ni cht begrindet werden, ohne den
wirtschaftlichen Schadensbegriff zu Uberdehnen; die
in der Ausschaltung des Wettbewerbs gesehene Vernd-

gensgefahrdung ist eben eine blof3 abstrakte und
nicht — wie nach allgeneiner Ansicht zur Begrindung
ei nes Vernbgensschadens erforderlich — eine konkre-

te. Der neueren BGH Rechtsprechung hingegen wird im
Schrifttum®’ entgegengehalten, sie stelle auf eine
hypot heti sch gunstigere Kontrahi erungsniglichkeit,

al so auf eine Erwerbsaussicht ab, die sich regel ma-

Big noch nicht zu einer vernbgenswerten Exspektanz
verdi chtet habe. Dieser Ei nwand schl agt neines Er-

achtens durch: Es geht hier nicht umdie Vereitelung
der WMbglichkeit kunftigen Vernbgenszuwachses, son-

dern darum ob bei einem dem G unde nach feststehen-

den Vernbgensabflul3 ein zu hoher Preis gezahlt wor-

den ist. Diese Rechtsprechung hat sich zudem nicht

al s praxisgerecht erw esen, da die Tatgerichte wei-

terhin erhebliche Schw erigkeiten bei der Feststel-

| ung des Schadi gungserfol ges haben®® ein Unstand,

der mt zur Schaffung der Strafvorschrift des 8§ 298

154 BGHSt 38, 186; NJW 1995, 737

155vgl BGH aaO S 193.

156 vgl die Nachweise in FN 154,

157vgl etwa Cramer in: Schonke/ Schroder, § 263 RN 137a (mw).
158 vgl Trondl e/ Fi scher, § 298 RN 4 nwi.
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StGB (Wettbewerbsbeschrdnkende Absprachen bei Aus-
schrei bungen) bei getragen hat *°°

Nach alledem hat die Beurteilung der Frage, ob die
Ni cht dur chf Ghrung einer Ausschreibung zum Eintritt
ei nes Vernbgensschadens gefdhrt hat, nach allgenei-
nen Kriterien, dh nach den Gundsatzen der Ce-
sant sal di erung, zu erfolgen. Danach sind Leistung
und Gegenl ei stung wertmnmalRig mtei nander zu verglei-
chen, wobei fur die vom Beauftragten erbrachte Lei-
stung der Marktwert zu ermitteln ist!®® Der H nweis
auf di e dabei bestehenden praktischen Schw erigkei -

t en161

i st zwar berechtigt, vernmag jedoch nichts dar-
an zu andern, dalR diese Vorgehenswei se dogmatisch
zutreffend ist. Danach ergibt sich fur den Bei-
spielsfall: Da bei den in Rede stehenden Anschaffun-
gen die Leistungen wertmalRig den GCegenl eistungen
ent sprachen, war di e Annahnme ei nes Vernigensschadens
ausgeschl ossen. Der Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft, das Ermttlungsverfahren einzustellen, nul}
mthin in vollem Unfang zugestimmt werden. Sie hat
de lege lata zu Recht das Vorliegen einer Untreue
vernei nt.

Es handelt sich hier um einen der ungezéhlten Falle,
in denen zwar gegen haushal tsrechtliche Vorschriften
— hier dber die Vergabe offentlicher Auftrage — ver-
stollen wurde, ein Vernbgensschaden jedoch nicht
festgestellt werden kann: Der Verstol3 gegen das
Haushal t srecht allein begrindet bekanntlich noch
kei nen Ver nbgensschaden, und die erbrachten Lei stun-

gen waren ,ihren Preis wert”.

159 vgl BTDrucks 13/3353, 10.
180D es bedeut et eine Rickkehr zu BGHSt 16, 367 (s dazu S 63).
1%1yvgl etwa Lackner in: LK!°, § 263 RN 195.
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« Beispiel 7%

Al's 1995 das Veterinaranmt in Calw aus dem 1923 er-
bauten und al s einfaches Denknal eingestuften Geb&au-
de auszog, sollten die frei werdenden Raunme zu ei ner
M et wohnung ungebaut werden. Di e Kosten daf dr wurden
auf rund 150.000 DM geschatzt. Spater kanen fur
dri ngende Bauunt er hal t ungsmaBnahnmen in Dach und Fach
noch einmal 132.000 DM hinzu, so dal die MRBnahne
schlieBlich mt rund 282.000 DM abgerechnet wurde.
Die Rechnungspriufer stellten fest, dall die neisten
Lei stungen frei hdndi g vergeben und Uberteuert abge-
rechnet worden waren. So kostete die Anderung der
Hei zungsanl age rund 50.000 DM und die Sani erung des
Bades ohne Fliesenarbeiten rund 28. 000 DM

Hier ist ein Vernbgensschaden in Hohe des Betrages
ei ngetreten, um den die Leistungen Uberteuert, dh
uber dem marktublichen Preis, abgerechnet worden
sind. Soweit Leistung und Gegenleistung einander
wertmaflRig entsprachen und lediglich gegen die Vor-
schriften Uber die Vergabe offentlicher Auftrage
verstofRen wurde, ist — wie imvorigen Beispiel - das

Vor | i egen ei nes Vernbgensschadens zu vernei nen.

f) Unver hal t ni smalki ge Projekte oder Reprasentation

Mt unverhal tni smal3i gen Projekten sind hier nicht
sol che geneint, die — wie die noch zu behandel nden
Baukost eniiber schrei tungen'®®* — erst im Ergebnis zu
teuer geraten sind, sondern solche, die schon von

vor nher ei n unangenessen di nmensi oni ert waren.

182 vgl Schwar zbuch 1998, S 57.
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Dazu wi ederum zwei Bei spiele:
 Bei spi el 8%

Seit 1995 hatte die Deutsche Oper Berlin bei der
Deut schen Tel ekom ei ne Ot s-Standard-Festverbi ndung
gem etet. Es handelte sich dabei um eine TV-Leitung,
die von der Biuhne des Opernhauses zur Whnung des
General i ntendanten fuhrte. Einen sachlichen G und
far die Anm etung konnten die Prifer des Berliner
Rechnungshof es ni cht erkennen. Nachdem der | nt endant
| ange auf der Notwendi gkeit der Standleitung beharrt
hatte, wurde der Vertrag schliel3lich gekundigt. D e
Kosten fir die Leitung beliefen sich auf Uber
160. 000 DM
 Beispiel 9%

Das Dienstzi mrer des (fruaheren) saarl a&ndi schen M ni -
sters fdr Umwelt, Energie und Verkehr wurde wenige
Monat e nach seinem Dienstantritt fir 34.000 DM reno-
viert, obwohl feststand, dall das GCebaude ein Jahr
spater abgerissen werden sollte. Acht Monate nach
der Renovierung zog der Mnister in neue Raune um
Fur die Herrichtung dieses Biros wurden 10.000 DM
ausgegeben.

In beiden Beispielsfallen nmu3 das Vorliegen eines
Ver nbgensschadens aufgrund wertnmiRi ger Aquival enz
von Leistung und Gegenl ei stung vernei nt werden. Wnn
di eses Ergebnis auch auf den ersten Blick Uberra-
schen mag, so findet es jedoch seine Bestatigung in

f ol gender Uberl egung: Ebenso wi e der nachtréagliche

1635 dazu S 69ff.
184 vgl Schwar zbuch 1998, S 58.
185vgl Schwar zbuch 1997, S 49.
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Ausgl ei ch eines einmal eingetretenen Schadens diesen
ni cht aufzuheben vermag, kann eine einmal festge-
stellte wertnéaRi ge Aquivalenz von Leistung und Ge-
genl ei stung durch spateren Wgfall des Vernbgenszu-
wachses ni cht auf gehoben werden.

Zwar mag das Verhalten gegen die Gundsatze der
Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit® verstoRen ha-
ben. So konnte in Beispiel 8 ein sachlicher Gund
far die Anm etung der Leitung nicht erkannt werden.
In Beispiel 9 war der Aufwand jedenfalls fiur die er-
ste Renovierung unwi rtschaftlich. E n Verstold gegen
di e genannten Gundsatze kann jedoch lediglich die
Pflichtw drigkeit der Handlung begrinden und nicht
schon einen Vernbgensschaden; dieser nmul3 gesondert
geprift und festgestellt werden®. Der bl oRe VerstoR
gegen Haushal tsrecht kann nach geltendem Recht nicht
bestraft werden, selbst wenn es sich bei den ver-
| et zten haushaltsrechtlichen Vorschriften um die
G undsatze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit
handelt, also unter Unstanden sogar krasse Félle
,offentlicher Verschwendung® - we die hier bei-
spi el haft angef Uhrten — vorliegen.

g) Baukost enltberschreitungen

Di e Bedeutung dieser Fallgruppe ist angesichts der
Hauf i gkeit und des (jeweiligen) AusnmalRes von Kosten-
uberschrei tungen bei offentlicher Bautatigkeit kaum
zu Uberschatzen. Ein Blick in die Schwarzblicher des
Bundes der Steuerzahler belegt dies eindrucksvoll,

1%6vgl 8 6 Abs 1 HGG § 7 Abs 1 BHO und (zB) § 7 Abs 1 LHO NW
18750 auch Schinemann in: LK, 8§ 266 RN 142
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und auch in der Tagespresse ist nicht selten davon
zu | esen’®®,

Mt , Baukosteniberschreitungen® sind hier Falle ge-
meint, in denen eine BaumalBnahme tats&chlich hoéhere
Kosten verursacht als veranschlagt. Ursachen sol cher

Baukost entiber schrei t ungen kénnen sein
Pl anungsfehl er oder

 die aufwendi gere Ausfihrung von Bauwerken als zu-

nachst gepl ant 1°°,

Dazu zwei Bei spiele:

« Beispiel 10'°:

Das Land Sachsen begann 1991 mt der Planung des
neuen Landtags. Dazu nuf3ten ein Neubau errichtet und
Al t bauten saniert werden — veranschlagte Investiti-
onssumen: 93,2 Mo DM fuar den Neubau und 52,6 Mo
DM far di e Sanierung, tatsachliche Kosten: 121,7 Mo
DM und 76,1 Mo DM Erklart wirde diese Uberschrei-
tung des Budgets um 52 Mo DM unter anderem mit An-
fangsschwi erigkeiten wund fehlender Erfahrung der

Verwal tung sow e Besonder heiten des Bauwerks.

« Beispiel 11'%:

9,5 Mo DM sollte der Unmbau eines Bades in Tonis-
vorst kosten, schlielB3lich waren es 12,5 Mo DM
G Unde dafidr waren unter anderem Extrawinsche. So
wol Ite die Ratsnehrheit nach Abschl u3 der Pl anungen
einen Sprungturm fur das Bad. Doch das Becken war

188 vgl etwa FAZ vom 23. 4.1999.

189 MaRnahnen, die von vornherein dberdi mensioniert waren, wur-
den dagegen in der Fallgruppe ,Unverhaltnisna3ige Projekte
oder Repréasentation“ behandelt.

70vgl Schwar zbuch 1997, S 13.

71vgl Schwar zbuch 1998, S 32.
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dafdr nicht tief genug; es nmulte teilweise neu aus-

gehoben werden.

Nach den Grundséatzen der Gesantsal di erung kann weder
in Beispiel 10 noch in Beispiel 11 das Vorliegen ei-
nes Vernbgensschadens festgestellt werden: Den er-
hoht en Baukosten stehen wertnél3i g entsprechende GCe-
genl ei stungen in Gestalt der erbrachten Baul ei stun-
gen gegenuber.

Gegen di esen Befund ist von Neyel’? eingewandt wor-
den, dieser wertnallige Vergleich verschleiere, dal
nogl i cherwei se Lei stungen der offentlichen Hand er-
bracht worden sind, ohne dall dafir eine Cegenlei-
stung existiert. So sei zwar bei nachtraglichen An-
derungen an einem Bauwerk Aquivalent der hierfur
ent st andenen Kosten der vorgenommene Umbau. Dagegen
seien die Mttel fur die urspriungliche Ausfihrung
der BaumalBnahne vergeblich aufgewendet worden.
Neyel” bringt das Beispiel des Qperationssaales ei-
ner neuerrichteten Klinik, in dem noch vor Inbe-
tri ebnahne der dunkle Wand, bel ag® aus hygi eni schen
G unden gegen einen hellen ausgetauscht wurde. D e
Kosten fur den zunachst gewédhlten ,Belag* stellten
far den offentlichen Bauherrn unter Berlcksichtigung
des personlichen Schadensei nschl ages ,ohne Zweifel®
ei nen Schaden dar: ,Die Wandverkl ei dung war fur den
vor gesehenen Zweck ni cht brauchbar®.

Das vermag nicht zu Uberzeugen. Neye Ubertragt hier
die fir die Beeintrachtigung der wrtschaftlichen
Bewegungsfrei heit eines privaten Verndgensi nhabers

entw ckelten G undsatze des personlichen Schaden-

1725 54
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sei nschl ages unveréandert auf offentliche Vernd-
genstréager. Das aber ist schon insofern abzul ehnen
als der Staat — im CGegensatz zum Privatnmann - jeder-
zeit die Mbglichkeit hat, seine Ei nnahnmen zu erho-
hen'’,

Danach gilt: Soweit in den Beispielen 10 und 11 die
Mehr kosten darauf beruhen, dalR die Mttel fir die
urspriungliche Ausfiuhrung der BaumafBnahne (rick-
bl i ckend) vergeblich aufgewendet worden sind, sei es
auf grund eines Planungsfehlers oder — wie in Bei-
spiel 11 — aufgrund einer nachtraglichen Pl anungsan-
derung, kann ein Vernbgensschaden nicht festgestellt
wer den.

Hi nsichtlich der Ausfidhrung von Bauwerken, die auf-
wendi ger ausfallt als zunachst geplant, greift
Neye'”™ ebenfal | s auf die G undsatze des persénlichen
Schadensei nschl ages zuriuck: Es kome darauf an, ob
auf grund der Ausgaben fur die Ausstattung offentli-
cher Cebaude die Mttel fehlen oder verm ndert sind,
wel che der Erfullung sonstiger staatlicher Aufgaben
di enen. Haushaltsrechtliche Ableitungen fuhren ihn
zu dem — zutreffenden — Ergebnis, dall Mttel, welche
zur Deckung von Kostenerhdhungen i m Baubereich ver-
wendet werden, an anderer Stelle im Haushalt einge-
spart werden nussen und fur die Erfullung der son-
stigen offentlichen Aufgaben nicht =zur Verflgung
stehen. Allein damt ist jedoch ein Vernbgensnach-
t 176:

teil noch nicht festgestell Abgesehen davon, dafl3

173 aaO

7S dazu schon S 46f die Kritik zu der vom 1. Senat des BGH
vorgenonmen Ubertragung, der diese G undséatze aber immerhin
nodi fiziert hatte.

15 s 58f

17850 aber Neye aaO
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dies die — hier abgelehnte!” — Ubertragung der
Grundsat ze des personlichen Schadensei nschl ages auf
of fentliche Verndgenstrager voraussetzte, wirde da-
mt wederum letztlich der Untreuetatbestand als
Ver mbgensschadi gungsdel i kt  verfal scht, i ndem die
Verl etzung der Di spositionsfreiheit des Haus-
hal t s(geset z) gebers ponalisiert wirde. Die Situation
stellt sich insoweit nicht anders dar als bei den
Ver st 63en gegen di e sachliche oder zeitliche Bi ndung
von Haushaltsmittel n'’®. Bei der Priifung, ob ein Ver-
nmbgensschaden vorliegt, ist eben auch der durch den
Ver mbgensabf |l u3 bew rkte Vernbgenszuflull3 (hier: die
erbrachten Baul ei stungen, auch wenn sie als ,uber-
tri ebener Aufwand“ erschei nen) zu bericksichtigen.
Danach kann in Beispiel 10 und 11 auch bezuglich der
Mehr kosten, die auf eine aufwendigere als zunachst
gepl ante Ausf ihrung der Bauwerke entfallen, ein Ver-
nmbgensschaden nicht festgestellt werden. Zwar komt
insoweit ein Verstol3d gegen die G undsatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit in Betracht. Ein sol-
cher vermag jedoch — wi e dargel egt!’”® — einen Vernd-
gensschaden nicht zu begridnden.

h) Fehl pl anungen

Bei Fehl pl anungen dirfte eine Typizitat kaum auszu-
machen sein. Vielnehr entspricht deren Vielgestal-
tigkeit den vielfaltigen (planerischen) Aktivitéaten
der Gebi et skorperschaften bezi ehungsweise der fur
di ese Handel nden.

75 dazu S 46f.
178 5 dazu S 41f und 47.
1795 dazu S 68.
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« Beispiel 12

Un das Stadtteilzentrum in der Nordweststadt aufzu-
werten, entschlofR sich die Stadt Frankfurt am Min
zum Bau eines Freizeitzentruns mt Sporthalle und
Erl ebnisbad. Sie fand einen Investor, der das Zen-
trum baute. Die Frankfurter Stadion GrbH, eine rein
stadti sche Gesellschaft, metete die Sporthalle fur
nonat!lich 500.000 DM Die M etkosten sind nach Aus-
kunft der Stadt weder durch Eintrittsgelder noch
dur ch Benut zungsgebihren der Vereine zu erw rtschaf -
ten. Um weni gstens die Betriebskosten zu vernei den,
schlo3 die Stadt die Sporthalle im Fruhjahr 1996
nach knapp funfjahriger Nutzung. Der Metvertrag
| &uft bis zum Jahr 2022. Sollte bis dahin keine Ver-
tragsanderung noglich sein, sind fur die Sporthalle
noch i nsgesant rund 140 Mo DM M ete zu zahl en.

Ein Vernbgensschaden kann hier nicht festgestellt
werden: Geht man davon aus, dalR der Metzins fir die
Sporthalle (orts)angenessen ist, entsprechen Lei-
stung und Cegenl ei stung ei nander wertmal3ig. DalR die
Stadt das Objekt tatséchlich nicht nutzt, vermag
daran ni chts zu &andern.

Mt dem H nweis, dall die Halle (bei der Hbhe des
M et zinses) nicht rentabel zu bewirtschaften ist,
lieRe sich selbst dann ein Vernbgensschaden nicht
begr inden, wenn man - anders als hier — die Gund-
satze des individuellen Schadensei nschl ages auf of-
fentliche Vernbgenstrager Ubertrige: Es wurde weder,

um di e vom BGH?®! vorgenomene Ubertragung zugrunde-

180 vgl Schwar zbuch 1998, S 4.
8lyistra 1998, 103 (104)
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zul egen'®, eine wirtschaftlich gew chtige Kreditauf-
nahme erforderlich noch ist ersichtlich, dal die
Di sposi tionsfahigkeit der Stadt in schwerw egender
Wi se beeintrachtigt und die Genei nde durch den Mt-
telaufwand in ihrer politischen Gestaltungsbefugnis
beschnitten wurde. Auch fiar die Zukunft (der Met-
vertrag lauft — langstens — bis zum Jahr 2022) i st
der Eintritt dieser Ursté&nde nicht zu erwarten.

In Betracht komm jedoch ein Versto3 gegen die
Grundséat ze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit 83
Ei n sol cher konnte jedoch das Vorliegen eines Vernb-

t 184

gensschadens — wi e dargel eg — ni cht begrinden.

« Beispiel 13'%:

1991 beschaffte der Ennepe-Ruhr-Kreis einen 285.000
DM t euren UNI X- Rechner zur Spei cherung der Akten der
Zul assungsstelle des  StralRenverkehrsantes. Er st
nachdem der Rechner angeschafft worden war, stellte
das Fachant des Kreises fest, dall dessen Betrieb we-
gen des mangel haften Dat endurchsat zes und des er ho6h-
ten Personal aufwands nicht in Frage komre. d eich-
wohl wurde 1993 ein Wartungsvertrag geschl ossen, der
mt 2.215 DM im Monat zu bedi enen war. Erst als sich
das Rechnungspr tf ungsant 1995 mt der Sache beschaf -
tigte, wrde dieser Vertrag gekundigt. Ein Gutachten
stellte nun fest, dalB die Konponenten der Anlage
ni cht nmehr dem Stand der Techni k entsprechen und da-
her eine Verwendung innerhalb der Verwaltung nicht

noglich ist.

1825 dazu S 46f.
183yvgl § 92 Abs 2 HRO.
184 5 dazu S 68.
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Bei der Prufung, ob ein Vernbgensschaden des Kreises
vorliegt, sind zwei Anknupfungspunkte zu unterschei-
den:

Bezuglich der Beschaffung des Rechners ist ein Scha-
den zu verneinen: Da davon auszugehen ist, dal3 der
Kauf preis fir den Rechner angenessen war, entspra-
chen Lei stung und Gegenl ei stung ei nander wert nmafig.
Dall der Kreis die Anlage nicht (sinnvoll) nutzen
kann, ist unbeachtlich; die individuelle Verwendbar-
keit der Leistung wird schadensrechtlich allenfalls
nach den — auf offentliche Vernbgenstréager nach hier
vertretener Ansicht nicht Ubertragbaren - G undsat-
zen des individuellen Schadenseinschlages berick-
sichtigt. Auch komm es nicht darauf an, dall die An-
| age wegen technischer Veralterung nicht nehr (sinn-
voll) verwendet werden kann, denn dafur ist der Ab-
schl ul3 des Kaufvertrages nicht kausal

Aber sel bst der Abschlul3 des Wartungsvertrages kann
nicht als vernbgensschadi gend angesehen werden: Die
ver sprochenen Wartungsl ei stungen waren objektiv ihr
Geld wert. DalR sie fur den Kreis sinnlos waren, weil
er die Anlage nicht betrieb, ist w ederum eine Frage
der individuell en Verwendbarkeit und daher hier un-
er hebl i ch.

Sowohl beziglich der Beschaffung des Rechners als
auch hinsichtlich des Abschlusses des Wartungsver-
trages kommt zwar ein Verstol3d gegen die Gundséatze
der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit in Be-

tracht'®. Der Eintritt eines Vermbgensschadens kann

185vgl Schwar zbuch 1998, S 27.
185vgl 8§ 75 Abs 2 GO NWiVm § 53 Abs 1 KrO NW



I11. Vernbgensnachteil 78

mt einem Verstold gegen di ese Grundséatze indes — we

dar gel egt 8" — ni cht begriindet werden.

i) Verwendung offentlicher Vernbgenswerte auch zum

privaten Vorteil

In dieser Rubrik interessieren Falle, in denen die
privatnutzi ge Verwendung offentlicher Vernbgenswerte
ei nen Verstold gegen Haushaltsrecht darstellt. Im
Rahnmen der vorliegenden Untersuchung nicht von In-
teresse sind dagegen die Falle, in denen eine Ver-
| et zung haushal t srechtlicher Vorschriften nicht vor-
liegt oder jedenfalls nicht im Vordergrund steht,
w e etwa wenn Baustoffe und Arbeitsleistungen nicht
zu Lasten des privaten Bauherrn, sondern zu Lasten
of fentlicher Vernbgenstréager abgerechnet werden.
Fall e dieser Art werden von 8 266 StGB erfaldt.

Al's haushal tsrechtliche Vorschriften, gegen die ver-
stollen wird, kommen hier so spezielle wie die Uber
den Erwerb und die VerauBerung von Vernbgensgegen-
st &nden, insbesondere G undstiicken, in Betracht
aber auch die Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und

Spar sankei t .

« Beispiel 14%°:

Fur 500.000 DM hatte die Geneinde Judenberg ihrem
Burgernei ster eine Kaufhalle abgekauft, mt der er
sich finanziell dbernommen hatte.

1875 dazu S 68.
188 \gl zB §§ 63f BHO.
189 vgl Schwar zbuch 1997, S 5.
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Di e Staatsanwal tschaft Dessau'®

stellte das aufgrund
ei ner Strafanzei ge des Bundes der Steuerzahler ein-
geleitete Ermttlungsverfahren gegen Mtglieder des
Rats der Genei nde Judenberg wegen des Verdachts der
Untreue ein. Die Staatsanwal tschaft stellte zunéachst
fest, daR die Uberprifung der G undstiicksibertragung
unter konmunal auf si cht srechtlichen bezi ehungswei se
haushal t srechtlichen Gesichtspunkten nicht in ihre
sachliche Zustandigkeit falle. Denentsprechend ver-
neinte sie schon das Vorliegen eines M Bbrauchs un-
ter Honweis auf den Priufbericht des zustandigen
Rechnungspr uf ungsant es, auswei slich dessen die Ent-
schei dung des G undstickserwerbs im H nblick auf die
konmunal e Sel bstverwal tung zu akzeptieren sei. Dar-
uber hinaus fihrte die Staatsanwaltschaft aus, dal
dem Vernbgen der GCeneinde kein Nachteil zugefugt
worden sei. Ein Vergleich von Leistung und Gegenl ei -
stung ergebe kei ne objektive M nderung des Cenei nde-
vermbgens. Der Gundbesitz sei fur einen Kaufpreis
erwor ben worden, der jedenfalls nicht Uber dem Ver-
kehrswert gel egen habe. Es scheide auch ein Schaden
unter dem Gesichtspunkt des persénlichen Schaden-
sei nschl ages aus. Dieser setze voraus, dall die GCe-
nmei nde keine sinnvolle oder zunutbare Verwendungs-
noglichkeit fur das erworbene Objekt gehabt habe.
Dies sei nicht der Fall, denn die Imuobilie habe zur
Halfte weiterhin als Verkaufseinrichtung verpachtet
und zur anderen Halfte als Bilrgerhaus und Begeg-
nungsst atte genutzt werden sollen. Ein persoénlicher
Schadensei nschl ag unter dem Cesi cht spunkt der unver-

tretbar stark eingeschrankten wirtschaftlichen Bewe-

190 GeschNr 1103-7-152 Js 18145/ 97
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gungsfreiheit sei ebenfalls nicht zu bejahen. D e
Vor ausset zung hierfdr, dafl die Geneinde infolge der
Verpflichtung nicht nmehr dber die Mttel verfilgen
kann, die zur ordnungsgemafRen Erfullung ihrer Ver-
bi ndl i chkeiten unerl @Blich sind, sei nicht gegeben,
denn die jahrlichen Kosten fur Tilgung und Zinsen in
Hohe von 59.048 DM erreichten im Hinblick auf den
Haushalt der GCeneinde (Verwaltungshaushalt 834.000
DM Ver nbgenshaushalt 690.000 DM nicht ein Ausnal,
das deren wirtschaftliche Dispositionsfahigkeit auf-
hebe.

Der Entschei dung der Staatsanwaltschaft, das Ermtt-
| ungsverfahren einzustellen, muf3 im Ergebnis zuge-
stimt werden. Sie hat de lege lata zu Recht das
Vor |l i egen einer Untreue verneint.

Zwar mag der Prif bericht des Rechnungspr df ungsant es,
der einen Verstol3 gegen die GCeneindeordnung nicht
feststellte, Uberraschen. Die Staatsanwaltschaft war
daran auch kei neswegs gebunden. Die Feststellung ei-
ner ungetreuen Handlung war mthin nicht ausge-
schl ossen. d ei chwohl soll darauf hier nicht naher
ei ngegangen, sondern allein das Vorliegen eines Ver-
mdgensschadens untersucht werden!®. Dessen Begr iin-
dung war, da (auch) imvorliegenden Fall das Aquiva-
| enzverhadltnis von Leistung und Gegenleistung ge-
wahrt war, uGberhaupt nur nach den G undsatzen des

i ndi vi duel | en Schadensei nschl ages nogl i ch. Die

¥IpDie Antwort auf die Frage, ob im Beispielsfall eine unge-
treue Handl ung anzunehmen war, findet sich im Komunal recht:
Die Genzen des Innenverhéltnisses (M RBbrauchstatbestand)
bezi ehungswei se der Inhalt der Treupflicht (Treubruchstatbe-
stand) werden durch die Vorschriften der Geneindeordnung
(etwa Uber die wirtschaftliche Betatigung der Genei nde) kon-
kretisiert.
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St aat sanwal t schaft Ubertrug diese in bezug auf einen
privaten Vernbgensi nhaber entw ckelten G undsatze
unver andert auf einen offentlichen Vernbgenstrager -
anders als der BGH in der (seinerzeit noch nicht
ver6f fentlichten) Entscheidung i m |Intendantenfall
Sicherlich zutreffend nimt die Staatsanwaltschaft
an, daf3 fur die Geneinde eine zunutbare Verwendungs-
nogl i chkeit fidr das Cbjekt bestand. Auch die jahrli-
chen Fi nanzi erungskosten konnen sel bst vor dem Hin-
tergrund der relativ geringen Finanzausstattung der
Genei nde nicht als so gravierend angesehen werden
dalR die Geneinde infolge der Verpflichtung nicht
mehr Uber die Mttel verfigen kdnnte, die zur ord-
nungsgendafllen Auf gabenerfdll ung unerl &Blich sind.

Dies zeigt, daR selbst die unveranderte Ubertragung
der G undsétze des individuell en Schadensei nschl ages
auf offentliche Vernbgenstrager nicht hilfreich ist,
abgesehen davon, dall sie — nach der hier vertretenen
Ansicht — ebenso abzul ehnen ist wie die nodifizie-
rende Transformation durch den BGH

« Beispiel 15

ElIf Mtglieder des Ausschusses fur Schule, Jugend
und Sport des sachsi schen Landtages unternahnen eine
Rei se nach Spanien. Auf dem Programm standen eine
Stadtrundfahrt durch Madrid mt anschlieRendem Di-
ner, eine Fuhrung durch das Prado-Museum ein Kon-
zertbesuch in Granada und ein Ausflug in die Sierra
Nevada. Ubernachtet wurde in Hotels der Luxuskl asse,
etwa im Madrider ,Ritz“. Nach der Rickkehr versi-

1925 dazu S 46f.
193 vgl Schwar zbuch 1997, S 50.
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cherten die Abgeordneten, immerhin 20 Gesprache zur
Bi | dungspolitik gefihrt zu haben.

Der durch die Verursachung der Rei sekosten eingetre-
tenen M nderung des Landesvernbgens stehen die er-
brachten (Reise)lLeistungen, die als solche einen
Mar kt preis und damt auch ei nen Verndgenswert haben,
al s Vernbgenszuwachs gegentber. Da die betreffenden
Personen die Reise in ihrer Eigenschaft als Abgeord-
net e unternonmen haben, ist dieser Vernbgenszuwachs
— schadensrechtlich — formal dem Land zugute gekom
men. Da davon auszugehen ist, dall die Reiseleistun-
gen ihren Preis wert waren, nmuf3 nach den G undsatzen
der Gesantsal dierung das Vorliegen eines Vernbgens-
schadens des Landes (Sachsen) verneint werden.

Zwar ist der Verstold gegen die Gundsatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit hier flagrant; damt
kann jedoch ein Vernbgensschaden nicht begrindet

wer dent®,

j) Anterpatronage

In der letzten Fallgruppe ist zu untersuchen, ob die
Ant er pat ronage, dh di e Bevorzugung von Personen — in
der Regel Parteifreunde — bei der Vergabe offentli-
cher Anter, nach geltendem Recht strafbare Untreue

i st 195

1945 dazu S 68.

19Die Anterpatronage ist zwar nicht durch einen VerstoR gegen
Haushal t srecht, sondern durch eine Verletzung des Leistungs-
grundsat zes gekennzei chnet; dieser aber ist Ausdruck des um
fassenden Gebots der Effektivitat des offentlichen Dienstes
(vgl Ginther ZBR 1979, 93 [95]) und damit in seiner Zielset-
zung durchaus vergleichbar nmt den Gundséatzen der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit. AuBerdem fiihrt Anterpatrona-
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Dabei sind zwei G undkonstell ati onen zu unterschei -
den: Bei der ersten ist der Bevorzugte geringer qua-
l[ifiziert als sein Mtbewerber, bei der zweiten sind

bei de gl ei ch bef &hi gt.

« Beispiel 16%:

Bei der Besetzung einer Stelle im o6ffentlichen
Dienst wahlt der hierfdr Zustandige einen Par-
tei freund aus, obwohl dieser geringer qualifiziert

ist als sein Mtbewerber.

« Beispiel 177
Abwandl ung von Beispiel 16: Beide Bewerber sind
gl ei ch bef &hi gt.

Di e ungetreue Handl ung bei der Anterpatronage ist —
bei beiden Konstellationen — in dem Verstol3d gegen
das in Art 33 Abs 2 GG verankerte Leistungsprinzip
zu sehen®®®. Danach hat jeder Deutsche nach seiner
Ei gnung, Bef ahi gung und fachlichen Leistung gl eichen
Zugang zu jedem offentlichen Ante. Bei der Ubertra-
gung offentlicher Anter, sowohl bei der Einstellung
al s auch bei der Befoérderung, darf nur auf die in
Art 33 Abs 2 GG genannten Kriterien abgestellt wer-
den®®®. Nicht bericksichtigt werden diurfen vor allem

die in Art 3 Abs 3 GG aufgefihrten G uppenzugehoéri g-

ge zu einer Fehlleitung 6ffentlicher Mttel. Daher erscheint
ei ne Behandl ung der Anterpatronage als Erganzung der vorlie-
genden Untersuchung durchaus aufschl ureich. Zur Ausbreitung
der Anterpatronage vgl Schmidt-Hieber, NJW 1989, 558.

96 fiktiv

W¥Tfiktiv

198\gl auch 88 7 BRRG 8 Abs 1 S 2 BBG und (zB) 7 Abs 1 LBG NW

199 Die Begriffe Eignung, Befahigung und fachliche Leistung sind
ni cht scharf vonei nander zu trennen, sondern gehen i nei nan-
der uber, vgl ndher Bergmann in: Seifert/Honm g, Art 33 RN 4.
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kei ten, aber auch nicht personliche Bezi ehungen und
Part ei zugehori gkei ten®®. Art 33 Abs 2 GG enthéalt al-
so ein klares Verbot der Anterpatronage®®!

Der VerstolR gegen das Lei stungsprinzip andert nichts
daran, dalR die Vergabe des Antes an den Patronierten
wi rksam ist. Daher kommt Untreue in Form des M [3-

br auchst at best andes i n Bet r acht 2°2,

Auch bei der Anterpatronage treten die Problene bei
der Ermttlung des Vernbgensnachteils auf.

Unprobl emati sch ist zunachst, dalR der - arbeits-
oder beantenrechtlich — geschul deten Arbeitskraft
Ver nbgenswert zukommt 23, sie also in den Schutzbe-
reich der Vernbgensdelikte, damt auch der Untreue,
ei nbezogen ist. Nur folgerichtig ist es daher, nach
der Qualitat der Arbeitskraft zu differenzieren?®
Das hohere Lei stungsvernbgen hat einen hoéheren Ver-
nogenswert .

| st der Bevorzugte geringer qualifiziert als sein
Mt bewer ber (Beispiel 16), gilt folgendes: Unzwei -
fel haft ist ein Vernbgensschaden des Staates (der
Anst el | ungskor perschaft) zu bej ahen, wenn der Patro-
nierte entweder fachlich nicht in der Lage ist, die
Anf orderungen des Antes zu erflillen oder nicht die
Vor ausset zungen mtbringt, die fur das Ant vorliegen

200 Ber gmann aaO

201ygl Bergmann aaO. Zu den Ausnahnen vom Verbot der Anterpa-
tronage vgl Wchmann, S 79ff.

202 Auch hier zeigt sich, daR die Frage, ob der M Rbrauchst at be-
stand ei ne Vernmbgensbetreuungspflicht voraussetzt, im Rahnen
der vorliegenden Untersuchung offenbl ei ben kann, da mt der
Befugnis zur Vergabe oOffentlicher Amter auch die Aufgabe
verbunden ist, Vernbgensinteressen des Staates wahrzunehnen.

203ygl nur Craner in: Schénke/ Schroéder, § 263 RN 96.

2047y Recht weist Schmidt-Hieber (aaO S 560) darauf hin, daB
ein ,wertneutral es Vernbgensgut“ ein Wderspruch in sich wa-
re.
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nissen. Der Schaden |iegt hier darin begrindet, dal3
der Staat verndgenswerte Leistungen (Entgeltzahl ung
bezi ehungswei se Alinentierung) erbringt, ohne dafir
eine gleichwertige Gegenleistung zu erhalten. Frag-
lich ist jedoch, ob ein Vernbgensschaden auch dann
anzunehmen ist, wenn der Patronierte zwar den Anfor-
derungen und Voraussetzungen des Antes genugt, die
Vergabe des Antes an ihn aber bedeutet, daR ein ho-
her qualifizierter Mtbewerber nicht mt diesem Ant

205 Ej n Vernmbgensschaden | &Rt sich hier

bet raut wirde
nur mt dem Ausblei ben einer Vernbgensnmehrung be-
grunden. Insoweit konmm das Vereiteln der Gew nnung
der (hoherwertigen) Leistungsféahigkeit des Best bef a-
higten in Betracht?®. Dies ist fur die Bejahung ei-
nes Vernbgensnachteils jedoch nur dann ausreichend,
wenn sich die Gewi nnchance zu einer vernbgenswerten
rechtlichen oder tatsachlichen Anwartschaft verfe-
stigt hat?®”. Welche Anforderungen an das Vorliegen
ei ner sol chen verndgenswerten Exspektanz zu stellen
sind, wird imeinzel nen uneinheitlich beantwortet 2%,
H er wird man darauf abzustellen haben, ob sich au-
Ber dem Patronierten weitere, |eistungsfahigere Per-
sonen um das zu vergebende Anmt beworben haben oder
héher qualifizierte Personen existieren, deren Be-
wer bung gegen oder ohne ihren WIlen verhindert wr-

de209

295 yernei nend Schinemann in: LK, § 266 RN 144; wohl auch Lenck-

ner in: Schonke/ Schréder, 8§ 266 RN 44; bejahend Schm dt-
Hi eber aaO

2% parin sieht Schmdt-Hi eber (aa0) die Zufiigung eines Vernm-
gensnachteil s.

207ygl Lenckner aaO RN 46.

208 ygl di e Rechtsprechungsnachwei se bei Lenckner aaO.

20950 auch Schni dt - Hi eber aaO
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Sind beide Bewerber hingegen gleich qualifiziert
(Beispiel 17), stellt die Bevorzugung des einen zwar
ein Verstol3R gegen den Leistungsgrundsatz, jedoch
mangel s ei nes Vernbgensschadens kei ne strafbare Un-

treue dar.

k) Zusamrenfassung

I n Bezug auf das Tat bestandsner kmal Vernbgensschaden
wer den fol gende Fall gruppen von Verstdfien gegen das
Haushal t srecht bei der Bew rtschaftung offentlicher
Mttel von 8 266 StGB hinreichend erfalt:

* Bildung sogenannter schwarzer Kassen

* Fehlverhalten bei der Celtendmachung von Forde-

rungen
* Fehlverhalten bei der Erfillung von Forderungen

* Fehlverhalten bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage, sofern der gezahlte Preis fur die erbrach-
te Leistung uUber dem Marktwert |iegt

« Ant er patronage

Ni cht von § 266 St GB erfal3t werden dagegen

* VerstolRe gegen die sachliche oder zeitliche Bin-
dung von Haushaltsmtteln

* Fehlverhalten bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage, sofern der gezahlte Preis fur die erbrach-
te Leistung nicht Uber dem Marktwert |iegt

* Baukost entber schreitungen
e Unver hal t ni sméal3i ge Proj ekte und Reprdasentation

* Fehl pl anungen
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* Verwendung offentlicher Vernbgenswerte auch zum

privaten Vorteil

V. Vorsatz

I n subjektiver Hi nsicht setzt eine Strafbarkeit nach
8§ 266 St — wie sich aus der allgenei nen Regel ung
des 8§ 15 St(GB ergi bt — vorsatzliches Handel n voraus.
Erforderlich ist daher zum ndest Eventual vorsat z?.
Da 8§ 266 StGB — im Unterschied zu 8 263 St — kein
Ver mbgensver schi ebungs-, sondern ein Vernodgensent-
zi ehungsdel i kt ist, komt es fir den subjektiven
Tat best and der Untreue auf ei ne Bereicherungsabsicht
des Taters nicht an.

Der Vorsatz muf3 sich beim M RBbrauchst at bestand auf
den bestinmungswi dri gen Gebrauch der Befugnis, beim
Treubruchst at bestand auf die Pflichtverletzung be-
ziehen; er wird folglich durch die irrtdmiche An-
nahme, im Rahnmen der Zweckbesti nmung des betroffenen
Ver nbgens bezi ehungswei se eines Einverstandni sses
des Betroffenen zu handeln, ausgeschlossen®!. Bei
bei den Tat best anden nuf3 sich der Vorsatz des weite-

ren auf die Zufligung ei nes Nachteils erstrecken.

Die Rechtsprechung stellt — unter H nweis auf den
wei ten Rahnen des objektiven Tatbestandes der Un-
treue — vor allem dann strenge Anforderungen an den

Nachweis der inneren Tatseite, wenn lediglich be-

210 zum Event ual vorsatz und zu seiner Abgrenzung von der bewuR-
ten Fahrl assigkeit vgl etwa Jescheck/Wigend, S 299ff.
21ygl Lenckner aaO RN 49 m\.
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dingter Vorsatz in Betracht kommt und der Tater
ni cht ei gensiichtig gehandelt hat?!?. Der Tater misse
sich nicht nur der Pflichtw drigkeit seines Tuns,
sondern auch des dadurch bedingten Vernbgensnach-
teils bewuRt sein?3,

Di eser Rechtsprechung muR3 ent gegengehal ten werden,
daR die Korrektur eines zu weit gefaliten Tatbestan-
des durch eine restriktive Auslegung der Merkmale
des obj ektiven Tatbestandes erfol gen sollte?* zumal
anderenfalls der Rechtspraxis der ohnehin schwer zu
fidhrende Nachweis des Eventual vorsatzes zuséatzlich
erschwert wird. Dies betrifft in groRem Unfang die
Fall e von Verstolen gegen das Haushal t srecht bei der
Bew rtschaftung offentlicher Mttel, handeln doch
die Tater regel maBig nicht aus Eigensucht und stre-
ben den Eintritt des Schadi gungserfolges in der Re-
gel weder an noch sehen sie ihn als sicher voraus?®®,
so dal3 die Strafbarkeit nach § 266 StGB — sofern die
Erf Ul lung des objektiven Untreuetatbestandes nachge-
w esen ist — vom Nachweis des Eventual vorsatzes ab-
hangt .

2125t Rspr; vgl BGH, NIW 1975, 1234 (1236); wistra 1983, 72;
wi stra 1987, 137 (138); NJW 1990, 3219 (3220); NStz 1997,
543.

213yig] BGH, NStZ 1997, 543 mw\.

24 ygl auch Lenckner aaO RN 50 m\.

2157u den damit angesprochenen Vorsatzfornen der Absicht und
des direkten Vorsatzes vgl etwa Jescheck/Wigend, S 297ff.
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V. Rechtfertigungsgrinde

Die Erfdllung des M Bbrauchs- bezi ehungswei se Treu-
bruchst atbestandes indiziert die Rechtsw drigkeit
der Handl ung.

Auch ei ne Haushal tsuntreue kann grundsatzlich durch
Rechtfertigungsgrinde gedeckt und damt rechtmlig
sein; ein VerstollR gegen das Haushal tsrecht, der den
Tat bestand des 8 266 StGB erfullt, ist also rechts-
widrig, wenn sich der Tater nicht auf einen Recht-

fertigungsgrund berufen kann.

* Spezi al gesetzliche Rechtfertigungsgrinde — etwa in
den Haushal t sgesetzen — gibt es nicht; ist das Han-
del n haushaltsrechtlich zul assig, fehlt es schon an
ei ner tatbestandsmialli gen Handl ung.

e Eine Rechtfertigung aufgrund (mutnallicher) Ein-
wi | l1igung®® kommt in Fallen von VerstodRBen gegen das
Haushal t srecht nicht in Betracht: Der Anwendungsbe-
reich dieser Rechtfertigungsgrinde beschrankt sich
auf (verzichtbare) Individualrechtsgiter. Hi er geht
es jedoch um offentliche Vernbgen und damt um
Recht sguter juristischer Personen (des offentlichen
Rechts).

* Eine Rechtfertigung aus Notwehr, 8§ 32 StGB, oder
Notstand, 8 34 StGB, ist zwar denknbglich, praktisch
j edoch diurfte eine haushaltsrechtsw drige Verwendung
offentlicher Mttel kaum als Notwehr- bezi ehungswei -

se Not st andshandl ung in Betracht kommen.



VI . Ent schul di gungsgr Ginde 90

Es bl ei bt danach festzuhalten, dalR fur einen Verstol}
gegen das Haushal tsrecht, der den Tatbestand des §
266 StGB erfullt, Rechtfertigungsgrinde zwar denk-

bar, praktisch jedoch nicht ersichtlich sind.

VI . Ent schul di gungsgr tinde

Di e gesetzlich geregelten Entschul di gunsgrinde sow e
der Ubergesetzliche entschul di gende Notstand durften
far eine ,Haushaltsuntreue® nicht in Betracht kom
men: Notwehrexze3 (8§ 33 StGB) setzt voraus, dal der
Tater unter der Wrkung eines der in § 33 St@ ge-
nannt en Erregungszust dnde gestanden hat. Entschul di -
gender Notstand (8 35 StG@GB) greift nur bei einer Ge-
fahr fur Leben, Leib oder Freiheit, der Uubergesetz-
i che entschul di gende Notstand gar nur bei einer Le-
bensgef ahr.

VI1. StrafausschlielBungsgrinde

Von den StrafausschlielBungsgrinden ist hier allen-
falls die Indermitat (Art 46 Abs 1 GG § 36 StGB*Y)

zu erwahnen. Danach dirfen Mtglieder des Bundesta-

218pi e Rechtfertigung aufgrund (rmutmaRlicher) Einwlligung ist
im einzelnen unstritten; vgl dazu etwa Jescheck/Wigend, S
371ff.

27pDi e Landesverfassungen enthalten entsprechende Regel ungen;
vgl (zB) Art 47 Verf NW
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ges218

oder des GCesetzgebungsorgans eines Landes zu
kei ner Zeit wegen ihrer Abstimrung i m Pl enum oder in
ei nem Ausschuf3 aul3erhal b des Organs zur Verantwor-
tung gezogen werden. Damit sind die Entscheidungen
di eser Abgeordneten uber die Ausgaben der offentli-
chen Hand von vornherein der Strafbarkeit entzogen.

Kei ne I ndemitat besteht dagegen fir Mtglieder von
Organen, die nur einen Teil eines Landes vertreten
und keine Befugnis zum ErlalR forneller Gesetze haben
(zB Genei nder &t e?'®, die Landschaftsversamm ungen in
Nor dr hei n-Westfalen), ferner nicht fir Beante und
Angestellte der in Art 46 Abs 1 GG und 8§ 36 St GB ge-

nannt en Or gane??°,

VIT1. Strafzunmessung
1. Besonders schwerer Fall

Durch das 6. StrRG wurde 8§ 266 Abs 2 St GB dahin ge-
andert, dal statt der unbenannten Strafscharfung fur
besonders schwere Fal | e??!
spiele des § 263 Abs 3 StGB verwi esen wird???, Her
ist 8 263 Abs 3 Nr 4 StG@B von Interesse. Danach

| iegt ein besonders schwerer Fall ,in der Regel vor,

nunmehr auf die Regel bei -

28 auf die Mtglieder der Bundesversanm ung kommt es hier nicht
an, da dieses Organ nur die Funktion hat, den Bundesprasi -
denten zu wahl en.

219 7war sieht Art 51 Abs 2 Bay@O fir Mtglieder des Geneinde-
rats Indemitat vor; dieser kann aber als |andesrechtliche
Norm di e Anwendung von Bundesrecht und damt auch des § 266
St GB ni cht ausschlielRen (Art 31 GG).

220ygl Lenckner in: Schonke/ Schroder, § 36 RN 3.

217y 8§ 266 Abs 2 aF vgl die Nachweise bei Trondl e/ Fischer, §
266 RN 31.
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wenn der Tater seine Befugnisse oder seine Stellung
al s Amtstrager m Bbraucht”. M Bbrauch der Befugnisse
i st anzunehnen, wenn der Antstrager im Rahnmen seiner
grundséat zlich gegebenen Zustandi gkeiten handelt,
M Bbrauch der Stellung bei Handl ungen aul3erhal b des
Zust &andi gkei t sberei chs, aber unter Ausnutzung der
durch das Amt gegebenen Handl ungsnigl i chkeit en®?®

Di e entsprechende Anwendung des 8 263 Abs 3 N 4
StGB, die 8§ 266 Abs 2 StGB verlangt, ist jedoch
hochst probl emati sch: Wenn di e Antstragerei genschaft
Uberhaupt erst die Taterqualifikation begrindet -
und das ist in den Fallen der Haushaltsuntreue die
Regel —, stellt die Annahne ei nes besonders schweren
Fal | es einen Verstold gegen das Doppel verwertungsver -
bot (§ 46 Abs 3 StGB) dar??*. Fischer?®® schl agt des-
hal b vor, dieses Regel beispiel auf die Falle zu be-
schranken, in denen eine Uberschneidung von Tatbe-
st andsvorausset zung und Strafscharfungsgrund aus-
scheidet. Da solche Falle jedoch &ufllerst selten sein
darften, erscheint dieser Vorschlag unbefriedi gend.
Vi el nehr sollte der Gesetzgeber die Verweisung auf §
263 Abs 3 Nr 4 StG@B in 8 266 Abs 2 StG zuruckneh-
men®?®, Bis dahin wird der Richter von seiner Frei-
heit Gebrauch machen, dalR er bei der Regel beispiel-
stechni k bekanntlich nicht gehindert ist, einen be-
sonders schweren Fall abzul ehnen, obwohl ein Regel -
bei spiel verwirklicht ist oder einen unbenannten be-

sonders schwerer Fall anzunehnen

222Di e Regel bei spi el stechnik ist nach wie vor sehr umstritten,
vgl etwa Calliess, NJW 1998, 929.

223\ygl Trondl e/ Fi scher, § 263 RN 52.

22450 auch Schinemann in: LK, § 266 RN 176

225in: Trondl e/ Fischer, § 266 RN 31

226 gabl ehend auch zur Verweisung auf die anderen Regel beispiele
des § 263 Abs 3 St @B Schinemann aaO
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2. Nichtvorliegen personlicher Bereicherung

In den Fallen der Haushaltsuntreue haben sich die
Tater durch die Tat regel maBig nicht personlich be-
reichert. Der BGH?’ hat es w ederholt zugel assen,
dies strafmldernd zu berilcksichtigen: ,Geht der
Tatrichter davon aus, dal ei ne personliche Bereiche-
rung des Taters zum regel mal3i gen Erschei nungsbild
der strafbaren Untreue gehort, ist es zuléassig, ei-
nem Angekl agten zugute zu halten, dafl er sich — ab-
wei chend vom Normal fall der gewdhnlich vorkonmmenden
Untreuedel i kte — durch die Tat nicht persoénlich be-
rei chert hat*?228

D eser Rechtsprechung koénnte entgegengehalten wer-
den, dall der Tatbestand der Untreue eine personliche
Berei cherung des Taters gerade nicht voraussetzt,
deren Fehlen also keinen besonderen, im Rahnmen der
St raf zunessung ber tcksi chti gungsf ahi gen Unst and dar -
stellt. Daraus, daR 8§ 266 StGB ei ne personliche Be-
reicherung des Taters nicht voraussetzt, folgt je-
doch nicht, dal sie ein Strafscharfungsgrund sein
muf3, so dall dessen Fehlen nicht strafmldernd be-
riucksi chtigt werden durfte??®

3. 8§13 Abs 2 StCB

Wahrend das Unterl assen dem 8 266 St(GB subsum ert

wer den kann, ohne daR es eines Rickgriffs auf § 13

227'stv 1986, 430; wistra 1987, 27 (28)

228BGH, StV 1986, 430 (LS)

229\ygl BGH aaO, weitergehend BGH, NStZ 1983, 455, wonach eigen-
nut zi ges Handel n ei nen besonders schweren Fall nicht zu be-
grinden ver mag.



VI1I. Strafzumessung 94

Abs 1 StGB bedarf?®, ist doch wegen der (bereinstim
menden Unrechtsstruktur aller Garantendelikte die
Straf m | derungsnogl i chkeit des 8 13 Abs 2 StGB (ana-
| og) anzuwenden?!. Diese beruht im wesentlichen auf
Schul der wagungen, weil es zur Vornahnme einer Hand-
lung in der Regel starkerer WIIlensintensitat bedarf
al s zu ei nem unt ati gen Geschehenl assen?®,

In Fallen von Untreue durch Unterlassen kann also
genalR 8§ 13 Abs 2 StGB die Strafe nach § 49 Abs 1
St GB gem | dert werden.

205 dazu S 18f, 21.

2lygl BGHSt 36, 227 (228) mit zustimender Anm Tinpe, JR 1990,
428; StV 1998, 127; Schinemann, ZStW 96, 287 (303); ableh-
nend Jescheck in: LK, § 13 RN 10 mam\.

22ygl Roxin, JuS 1973, 197 (200) mm\.
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C) Die Schaffung eines speziellen Straftat-
best andes der Haushal t suntreue

| . Vor bener kung

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, daB die
Mehrzahl der Beispielsfalle strafrechtlich nicht er-
falt werden konnte. Dabei handelt es sich nicht sel-
ten um Sachverhalte, die in der Ofentlichkeit Auf-
sehen erregen oder doch dazu geeignet sind. Es sei
an dieser Stelle beispielhaft der Fall des Stadt-

teilzentruns in Frankfurt?3

und danmit ein Beispiel
von Fehl pl anung genannt, das - auch darin paradi gna-
tisch — ein erhebliches und anhal tendes Echo in der
Presse ausgel 6st hat?**. Eine Strafbarkeit aus § 266
St @B scheitert in den fraglichen Fallen zunei st dar-
an, dall ein Vernbgensschaden nicht eingetreten ist
oder dall ein darauf gerichteter Vorsatz nicht vor-
liegt oder jedenfalls nicht nachgew esen werden
kann.

Dall Falle von Fehlplanungen, unverhaltni smaldi gen
Projekten usw strafrechtlich nicht oder jedenfalls
nur unzureichend zu erfassen sind, erscheint beson-
ders m Blich, sind doch die negativen Ausw rkungen —
finanzieller Art, aber auch in bezug auf das Ansehen
der ,Verwal tung® — oftmals erheblich.

I mfolgenden gilt es, Mglichkeiten auszul oten, Fal-
le wie die beispielhaft aufgefihrten, die straf-

2335 dazu S 73f.
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rechtlich nicht (zureichend) zu erfassen sind, der
Straf barkeit zuzuf uhren.

Zuvor ist jedoch zu prufen, ob hinreichende aulder-
strafrechtliche Miglichkeiten bestehen, der Fehllei-
tung offentlicher Mttel zu begegnen, stinde doch
bej ahendenfalls die Subsidiaritat des Strafrechts
der Schaffung eines speziellen Straftatbestandes der

Haushal t sunt r eue ent gegen.

1. Die aulBerstrafrechtlichen Mglichkeiten, der
Fehl l eitung offentlicher Mttel zu begegnen

AulBerstrafrechtliche Mglichkeiten, der Fehlleitung
offentlicher Mttel zu begegnen, sind im Diszipli-
narrecht und in den Vorschriften Gber die vernbgens-
rechtliche Haftung des Bediensteten gegenuber dem

Di enst herrn zu suchen.

1. Das Disziplinarrecht

Das Disziplinarrecht erfullt bekanntlich eine Od-
nungsfunktion: Es soll einer durch ein D enstverge-
hen verursachten Storung des beantenrechtlichen
Dienst- und Treueverhaltnisses begegnen mt dem
Ziel, die Sauberkeit und die Leistungsfahigkeit des

Z4ygl etwa FAZ vom 13.6.1998 und vom 12.12.1998; FR vom
29.8.1998 und vom 15.12. 1998.
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Beantentuns zu erhalten und sein Ansehen zu wah-
ren®®,

Auf den ersten Blick erscheint das D sziplinarrecht
durchaus geeignet fur ein Vorgehen gegen die Fehl-
| eitung oOffentlicher Mttel: Voraussetzung fur die
Ver hangung ei ner Di sziplinarmalBnahne ist ein D enst-
vergehen. Dieses ist — general klauselartig — defi-
niert als schul dhafte Verletzung der dem Beanten ob-
| i egenden Pflichten?®. Zu den Beantenpflichten zahlt
di e Gehorsanspflicht?’. Mt dieser eng verknupft ist
die aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs 3 GO
sich ergebende Verpflichtung zur Beachtung des
Grundsat zes der GesetzmiRigkeit der Verwaltung?®.
I nsoweit stellt der (schuldhafte) Verstol3d gegen die
Haushal t sordnung oder sonstige haushaltsrechtliche
Vorschriften ein Dienstvergehen dar; auch die Ver-
| et zung der Dienstaufsicht bei der Uberwachung der
Anwendung haushal tsrechtlicher Bestimmungen - etwa
durch Unterlassen sachlich erforderlicher Kontrollen
— kann ein Dienstvergehen sein®®.

Der personliche Anwendungsbereich des Disziplinar-
rechts ist jedoch beschrankt auf Beante (im status-
rechtlichen Sinne)??®. Abgeordnete und Ratsmitglieder
konnen, da sie (als solche) nicht in einem Beanten-
verhaltnis stehen, disziplinarrechtlich nicht be-
| angt werden; gleiches gilt fur Angestellte (und Ar-

285 aussen/ Janzen, Einl A RN 2

28 Fir den Bereich des Bundes vgl § 77 BBG, fir den der Lander
(zB) 83 LBG NW

27\gl § 55 S 2 BBG und (zB) § 58 S 2 LBG NW

28 \ygl daussen/Janzen, Einl C RN 31b.

29 naher C aussen/Janzen, Einl C RN 57aff

240\gl § 1 BDO, § 2 BBG und (zB) § 1 DO NW § 2 LBG NW
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beiter) im o6ffentlichen Dienst??!. Schon insofern
zeigt sich, daB das Disziplinarrecht, da es zahlen-
mali g bedeutsane Segnente des Taterkreises einer
Haushal t suntreue nicht erfal3t, nicht geeignet ist,
der Fehlleitung offentlicher Mttel unfassend zu be-
gegnen.

Abgesehen davon ist die Praventionsw rkung des Dis-
ziplinarrechts — zum ndest potentiell auch die wrk-
same Ahndung eines D enstvergehens - verfahrens-
grundséat zlich eingeschréankt: Fur die disziplinari-
sche Ahndung von Dienstvergehen besteht nicht — we
im StrafprozeBrecht (8 152 Abs 2 StPO - Verfol-
gungszwang, sondern es gilt das Opportunitatsprin-
zi p?*>, wobei dem Dienstherrn hinsichtlich der Ent-
scheidung, ob und we ein Beanter wegen eines
Di enst ver gehens di sziplinarrechtlich gemaldr egel t
werden soll, - begrenzt durch das WIIkirverbot -
ein sehr weiter Spielraum zusteht?3 Bei der Anwen-
dung von Qpportunitatserwagungen hat der Dienstvor-
geset zte — neben der Personlichkeit des betroffenen
Beanten und den all genei nen Bel angen des offentli -
chen Dienstes — auch besondere Interessen der jewei-
ligen Dienststelle zu beacht en®*

Die imer w eder konstatierte?®® Zuriickhaltung bei
der Anwendung des Disziplinarrechts ist sicherlich
auch darauf zuridckzuf dhren, dalR die Di enstvorgesetz-
ten Mallnahmen gegen i hre eigenen Mtarbeiter ergrei-

241 verfehl ungen dieser kann - auRerstrafrechtlich — nur mit
Mtteln des Arbeitsrechts (Abnmahnung, Kindi gung) begegnet
wer den.

242\ygl § 3 BDO und (zB) § 3 DO NW

23 ygl d aussen/Janzen, § 3 RN 3a.

244\ygl d aussen/Janzen, § 3 RN 3b.

24%5ygl etwa Kohl mann/Brauns, S 50 mN; vgl auch Volk in: Hw StR,
. Haushal t suntreue* Anm 1.
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fen nissen und nicht — wwe imFalle strafrechtlicher
Ermttlungen mt der Staatsanwaltschaft — eine orga-
ni satori sch sel bstéandige und sachlich unabhéngi ge?*®
Stelle die Ermttlungen fuhrt. ,D ese Zuruckhaltung
kann im Einzelfall auf Erwdgungen und Ricksichten
beruhen, die nicht sachgerecht und vom OCpportuni -
tatsprinzip nicht gedeckt sind; dabei kann neben an-
deren G unden auch eine Rolle spielen, dalR — vor al -
| em bei unmittel baren D enstvorgesetzten — psychol o-
gi sch verstandli che Henmungen vor einem Einschreiten

best ehen* %47,

2. Die verndgensrechtliche Haftung

Bei der vernogensrechtlichen Haftung des Antstragers

i st nach dessen Rechtsstellung zu unterschei den?*®:

* Ist der Betroffene Beanter (im statusrechtlichen
Sinne), so haftet er dem Di enstherrn fir Schéaden nur
bei vorsatzlicher oder grob fahrl &assiger Verletzung
von Dienstpflichten®®  Friher galt dieses Haf-
tungsprivileg nur fir hoheitliche Tatigkeit; die Un-
terschei dung zw schen hoheitlicher und nichthoheit-

246 \gl § 160 Abs 2 St PO

247 Kohl mann/ Brauns, S 50

28 H er ist nur die Haftung im Innenverhaltnis, dh gegeniber
der Anstellungskoérperschaft, von Interesse, nicht die im Au-
Benverhaltnis, dh gegenitber Dritten (insbesondere dem Bir-
ger).

299 Fur den Bereich des Bundes vgl § 78 BBG, fir den der Lander
(zB) 84 LBG NW
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| i cher Schadensverursachung wurde jedoch zum 1. Ja-

nuar 1993 auf gegeben®® 21,

e FOr die Schadenshaftung des Angestellten finden
gemalR 8 14 BAT die fur die Beanten des Arbeitgebers
jeweils geltenden Vorschriften entsprechende Anwen-

dung.

e Auch fiur die Mtglieder der Beschlul3organe der
konmunal en Sel bst verwal t ungskor perschaften (Genei n-
den und Genei ndever bande, etwa Kreise und — in Nord-
rhei n- Westfal en — Landschaftsverbénde) ist eine Haf-
tung fiar Schaden, die die Korperschaft infolge eines
Beschl usses des Organs erlitten hat, vorgesehen. So
haften Ratsmitglieder nach § 43 Abs 4 GO NW”?, wenn
sie in vorsatzlicher oder grob fahrl assiger Verlet-
zung ihrer Pflicht gehandelt haben (lit a). Dabei
mul3 die Pflichtverletzung bei der Mtwrkung an ei-
nem Rats- oder AusschuRbeschl uR gegeben sein®3 De
Spezi al t at bestd&nde der lit b und c setzen die Mt-
W rkung trotz Vorliegens eines AusschlielBungsgrundes
bezi ehungswei se die Zustimmung zur Bew Iligung von
Ausgaben ohne geset zl i che oder (haus-
hal t s) sat zungsmal3i ge Ernmachti gung oder gl eichzeitige
Bereitstellung der erforderlichen Deckungsmttel

vOor aus.

20durch Art 1 Nr 2 des Neunten Gesetzes zur Anderung dien-
strechtlicher Vorschriften vom11l. Juni 1992 (BGBlI | S 1030)

21 zur vermigensrechtlichen Haftung des Beanten gegeniber dem
Di enstherrn im einzel nen vgl Lemhéfer in: Plog/ Wedow Beck,
8§ 78 RN 1ff.

22\ygl auch die entsprechenden Regelungen in § 28 Abs 3 KrO NW
und 8 15 Abs 3 LVerbO NW
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» Die Abgeordneten des Bundestages oder der Landtage
si nd wegen etwai ger Schaden, die dem Bund oder einem
Land infol ge eines Beschlusses des Parlanentes ent-
standen sind, verantwortungsfrei. Dy es fol gt aus den

jewei ligen | ndemi t &t sregel ungen®*,

Mt den dargestellten Bestimmungen scheint eine um
fassende Regelung der RegreBpflichten von Antstraéa-
gern vorzuliegen. Ein wirksamer Schutz des offentli-
chen Vernbgens geht von ihnen jedoch nicht aus. Dies
wird schon durch die zahlreichen Falle von Fehllei-
tung offentlicher Mttel belegt. D e U sache dieser
(rel ativen) Wrkungsl osigkeit der RegreRvorschriften
wird vor allem in den Zustandigkeiten fiar die GCel-
t endmachung der Anspriche zu sehen sein: Die Zustan-
di gkeit for die Geltendmachung ei nes Schadensersat z-
anspruches gegen einen Beanten |iegt beim D enstvor-
geset zten®>. Zwar gilt hier nicht — wie imDiszipli-
narrecht — das Qpportunitatsprinzip; der Dienstvor-
geset zte ist vielnehr grundsatzlich dazu verpflich-
tet, den Beanten in Anspruch zu nehnen, soweit die
rechtlichen Voraussetzungen dafir vorliegen®® Dies

andert jedoch nichts an den — schon oben?®’

angef thr -
ten — grundsatzlichen Bedenken hinsichtlich einer
Zust &ndi gkeit des Dienstherrn. H nzu kommt, dalR die

Gel t endmachung des Schadener sat zanspruchs auf Antrag

23ygl Rehn/ Cronauge, § 43 Anm 111 2.

24Fgr Mtglieder des Bundestages vgl Art 46 Abs 1 GG fur
Landt agsabgeordnete vgl (zB) Art 47 Verf NW

25 vgl Lemhofer aaO RN 57.

26 ygl Lemhofer aaO, zur N ederschl agung des Anspruchs vgl etwa
§ 59 BHO

2575 96f
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des Beanten der Mtbestinmung des Personalrats un-
terliegt?s.

Wer Schadener sat zanspr iche gegen Ratsmitglieder gel-
tend zu machen und in wel chem Verfahren dies zu ge-
schehen hat, ist nicht in der Geneindeordnung gere-
gelt. Analog den in 8 30 Abs 2 Nrn 2, 4 und 5 ge-
trof f enen Zust andi gkei t sregel ungen wird nman annehnen
nissen, dalR die Celtendmachung ei nes sol chen Anspru-
ches nur auf Gund eines entsprechenden Ratsbe-
schl usses erfol gen kann®? eine ei gene Zustandi gkeit
des Birgerneisters ist insofern nicht gegeben®°. Es
bedarf kaum der Erwdhnung, w e sehr die GCeltendma-
chung eines Schadenersatzanspruchs gegen ein Rats-

mtglied dadurch erschwert ist.

3. Zwi schenergebni s

Al's Zw schenergebnis ist festzuhalten, dall die au-
Rerstrafrechtlichen Mglichkeiten, der Fehlleitung
offentlicher Mttel wrksam zu begegnen, nicht aus-
rei chen.

I11. Anderungen des § 266 StGB

Die nachstliegende Mglichkeit, die de lege |lata
nicht strafbaren Falle strafrechtlich zu erfassen,
ware eine Anderung des § 266 StGB. Bereits Kohl -

28\vgl § 76 Abs 2 S 1 Nr 9, S 2 BPersVG
%9 Rehn/ Cronauge, § 43 Anm 111 5 mwWN
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mann/ Br auns?®* haben die insofern in Betracht kommen-
den Mglichkeiten untersucht. Es soll daher hier nur

kurz darauf ei ngegangen werden.

1. Die Erweiterung des Taterkreises

Kohl mann/ Brauns erwigen die Anderung des § 266 StGB
zunachst in Richtung einer Erweiterung des Tater-
krei ses auf die Wise, ,dalR das in dieser Vorschrift
vor ausgeset zt e Ver nbgensbet reuungsverhadltnis erwei-
tert wird mt dem Ziel, alle die Personen zu erfas-
sen, die im Rahnmen ihrer dienstlichen Aufgaben Fest-
stel l ungen oder MaRBnahnmen treffen, Plane, Entwirfe,
Vor ausber echnungen erarbeiten, die als Gundl age fur
ausgabenw rksane Vorgédnge in dem darauffol genden

“262  Eji ne sol che Aus-

ver f ahr ensmal3i gen Abl auf di enen
wei tung des Betreuungsverhal t ni sses begegnete jedoch
durchgrei fenden Bedenken: Zum einen stinde sie im
W derspruch zu der allgeneinen Uberzeugung, daR §
266 StGB im H nblick auf seine Wite — insbesondere
in der Treubruchsvariante — einer restriktiven Aus-
| egung bedarf. Zum anderen wirde di e erwogene Erwei -
terung des Taterkreises dazu fuhren, dal3 nicht
strafwirdi ges Verhalten poénalisiert wirde, denn: Al-
| en Angehorigen einer BehoOrde, die ausgabenw rksane
Handl ungen vornehnmen, haftete Taterqualitat an. Dann
aber ware mt jedem Fehler einer solchen Person, der

zu einem Vernbgensschaden der Anstell ungskorper-

260 gl Rehn/ Cr onauge aaO.
6lg 102f f
262 Kohl mann/ Brauns, S 103
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schaft fuhrte, der aulBere Tatbestand des § 266 St(GB

erfallt.

2. Abkehr vom Tat bestandsnerkmal des Vernbgensscha-
dens

Al's zweite Miglichkeit, de |lege lata nicht von 8 266
StGB erfalBste Falle als Untreue zu ponalisieren, er-
ortern Kohl mann/ Brauns di e Abkehr vom Tat bestands-
mer kmal des Vernbgensschadens im Sinne einer Loésung
vom traditionellen (objektiv-individuellen) Scha-
densbegri ff. Dies erscheint er f ol gver sprechend,
scheiterte doch in der Mehrzahl der fraglichen Falle
di e Untreuestrafbarkeit daran, dall wegen wertmali ger
Aqui val enz von Leistung und Gegenleistung das Vor-
| i egen eines Verndgensschadens nicht festgestellt
wer den konnte. Doch auch eine sol che Vorgehenswei se
begegnet e durchgrei fenden Bedenken rechtlicher, aber
auch praktischer Art: ,Es ist nicht zu erkennen,
nach wel chen MalRRstdben die Strafjustiz beurteilen
soll, ob etwa ... eine MBnahnme noch im Verhéaltnis
zur Vernbgensl age des Tréagers, der die Mttel zu
verwal ten hat, steht. D es kodnnte die Justiz nur,
wenn sie in diesemvon politischen Zielvorstellungen
und verwal tungsmaldi gen Ernmessenserwagungen bestimm
ten Bereich ihre Wertungen an die Stelle derjenigen
der anderern Gewalten setzte. Derartige Ubergriffe
wi der sprechen jedoch eindeutig dem G undsatz der GCe-

« 263

wal t ent ei | ung I nsoweit ist das Bedenken Mayer s2%*

263 Kohl mann/ Brauns, S 109
2645 351
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aufrecht zuerhal ten, der vor einer E nm schung der
Judi kative in die Exekutive gewarnt hat, dies frei-
l'ich auf die Anwendbarkeit des 8§ 266 St @B auf Ange-

héri ge des 6ffentlichen Dienstes bezog?®.

3. Abkehr vom Erfordernis vorsatzlicher Begehung

SchliefRlich best eht ei ne - auch von Kohl -

mann/ Br auns?6®

erwahnte — Miglichkeit, eine weiterge-
hende strafrechtliche Erfassung von Fallen der Haus-
hal t suntreue zu erreichen, darin, die Strafbarkeit
nach 8 266 StGB auf die fahrl dssi ge Begehung auszu-
dehnen. Doch auch eine derartige Erweiterung des Un-
treuet at best andes ist abzul ehnen. Die Vernbgensde-
| i kte sehen eine fahrlassige Begehung im G undsatz
ni cht vor. Di e wenigen Ausnahnen bei m Subventi onsbe-
trug (8 264 Abs 4 StGB: Leichtfertigkeit) und eini-
gen Insolvenzstraftaten (8 283 Abs 4 und 5, 8§ 283 b
Abs 2 St@EB: zum Teil auch einfache Fahrl &ssigkeit)
ver mbgen ein Abwei chen von diesem Gundsatz im vor-
| i egenden Zusanmenhang nicht zu begrinden, denn in
den Tat best anden sowohl des Subventionsbetruges als
auch des Insolvenzstrafrechts ,sind die Tathandl un-
gen bedeutend scharfer gefalit und weisen schon als
sol che — anders als die Tathandl ungen des 8§ 266 St GB

— einen ei genen Unwertgehal t auf*“?®’

2653 dazu S 15.
2665 111
267 Kohl mann/ Brauns, S 111
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V. Die Konzeption des Straftat bestandes , Haushalts-

unt r eue*

1. Al genei ne Vorfragen

Auf grund der Feststellung, dall VerstolRe gegen das
Haushal t srecht bei der Bew rtschaftung o6ffentlicher
Mttel de lege lata strafrechtlich nicht hinreichend
erfalRt werden, gilt es nun, — da Anderungen des 8§
266 StGB ausscheiden - den Straftatbestand , Haus-
hal t suntreue“ zu konzi pi eren.

Di esem Unt er nehnen begegnen Bedenken, und es wurden
und werden durchaus gew chti ge Ei nwande dagegen er-
hoben. In einem Exkurs soll die Beurteilung der Not-
wendi gkeit der Schaffung eines speziellen Straftat-
best andes der Haushal tsuntreue durch di e Abgeordne-
ten des (14.) Deutschen Bundestages kurz dargestellt
werden. Soweit die von den Parlanmentariern vorge-
brachten und etwai ge weitere denkbare Ei nwdnde all -
genei ner Art sind, ist auf sie vorab einzugehen.

a) Exkurs: Die Reaktion der Abgeordneten des (14.)
Deut schen Bundestages auf die Aufforderung, eine
Strafvorschrift zur Ahndung der ,Verschwendung of-

fentlicher Mttel* zu schaffen

In einem Brief an alle (669) Abgeordneten des 14.
Deut schen Bundestages hatte der Prasident des Bundes
der Steuerzahler diese — nach Gatulation zu ihrer
Wwahl - aufgefordert, sich dafur einzusetzen, ,dal
di e Verschwendung offentlicher Mttel endlich wrk-
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sam geahndet wird“, und an die Parlanentarier appel-
liert, eine entsprechende Strafvorschrift zu schaf-
fen.

| nsgesamt 63 Antwortschrei ben wurden dem Verfasser
vom Bund der Steuerzahler zur Verfigung gestellt.
Wahrend die Forderung des Bundes der Steuerzahler

nach ei nem sparsanen und wirtschaftlichen Ungang mt

St euergel dern bei den Abgeordneten — wie nicht an-
ders zu erwarten war - auf allgeneine Zustinmung
trifft, ist die Reaktion auf die Forderung nach

Schaffung eines Straftatbestandes der Haushaltsun-
treue nicht einheitlich. I'mwesentlichen werden dre

Posi ti onen vertreten:

e Von acht Abgeordneten wird — teilweise in wortli-
cher Ubereinstimmung nit den abl ehnenden Antworten
der Bundesregi erung auf parlanmentarische Anfragen
betreffend die Ei nfdhrung eines Tatbestandes der
Haushal t sunt reue?®®® — die Schaffung eines Straft atbe-
standes der Haushal t suntreue abgel ehnt.

Bereits der geltende Tatbestand der Untreue stelle
ei nschl agi ges Unrecht unter Strafe. Jeder Uber § 266
St B hi nausgehende Tat bestand nii3te an di e G- undsat -
ze von Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit der Haus-
hal t sf hrung anknupfen. Im Hi nblick auf das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von Strafge-
setzen ware eine solche Strafvorschrift kaum hinrei-
chend préazise zu fassen. Im Falle der alternativ in
Frage kommenden Anknlipfung an VerstodRe gegen fornel -
| e Haushal tsvorschriften wire eine Strafvorschrift

zwar hinreichend bestimt, wirde sich aber nicht

268 gl die Nachweise in FN 17.
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mehr auf den Kern des Unrechts beschranken und damt
in der Unschrei bung strafwirdi gen Verhaltens zu weit
gehen.

Auch sollte im Sinne des Subsidiaritatsgrundsatzes
der Erlall neuer Strafvorschriften erst dann erwogen
wer den, wenn gegen eine Verschwendung und Fehllei-
tung von Haushaltsmitteln andere MalBnahnen keinen
Erfolg versprechen. Etwaige M RBstande bei der Ver-
wendung offentlicher Mttel koénnten aber durch Nut-
zung dienstrechtlicher und organisatorischer Mg-
| i chkei ten ei ngedamt werden

SchlieBlich wird auf die Schw erigkeiten hingew e-
sen, jeweils einen Vorsatz nachzuwei sen. Es werden
aber auch Bedenken geaufRRert, fahrl &ssiges Verhalten
zu sanktionieren: ,Bei Fahrl assigkeit darf der Beam
te nicht anders gestellt werden als der Kaufnann,
der sich verspekuliert hat, ohne dabei in bdser Ab-
sicht zu handeln“. Auch sei eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit fahrl &ssigen Handel ns schon des-
hal b ni cht winschenswert, da die Folgen fiur die po-
litischen Entschei dungsprozesse nicht absehbar wa-
ren; befiurchtet wird eine Absicherung jeder kosten-
tréachti gen Entschei dung durch Ei nholung von Gutach-
ten zur Verneidung der Strafbarkeit. |Im dbrigen
stunde eine Strafbarkeit auch fahrl assigen Verhal -
tens im Wderspruch zu den Regel ungen des § 839 BGB
und des Art 34 GG wonach in erster Linie nicht der
jeweilige Beant e, sondern die (Anstel -
| ungs) Kér perschaft in die Haftung eintrete. Ein
Ruckgriff des Staates bleibe nur fiur den Fall des
Vorsat zes oder grober Fahrl assigkeit vorbehalten.
D ese Haftungsbeschrankung di ene dem Zweck, die Ent-

schei dungsf ahi gkeit des Staates (des jeweiligen Be-
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anten) sicherzustellen, und wirde durch eine Auswei -
tung des 8§ 266 St GB konterkariert.

 Die zwdlf Abgeordneten, die die Schaffung eines
Straftat bestandes der Haushal tsuntreue befldrworten,
tun dies, indem sie sich den entsprechenden Ausf ih-
rungen des an sie gerichteten Schrei bens anschlie-
Ben. Es findet sich jedoch das weitere Argunent, dald
di e Verschwendung von Steuergeldern ebenso wie die
St euer hi nt er zi ehung ein strafwirdi ges Verhalten dar-

stelle.

e SchlieBlich wird von 43 Abgeordneten eine Haltung
ei ngenommen, die — zusamenfassend — als neutral be-
zei chnet werden kann. Es finden sich hier Antworten,
di e ei ne grundsat zliche Aufgeschl ossenheit gegenltber
dem Anl i egen, eine neue Strafvorschrift zu schaffen,
zei gen, aber auch solche, die entweder mt unver-
bi ndl i chen Formulierungen oder mt keinem Wrt auf
das Anliegen ei ngehen.

Auf die hier aufgefihrten Argunente der Abgeordneten
wird i mfol genden ei ngegangen.

b) Die Strafwirdi gkeit der nicht erfal3ten Falle

Bevor mt der Konzeption des Straftatbestandes
, Haushal t suntreue“ begonnen werden kann, ist festzu-
stellen, welche der de lege lata strafrechtlich
nicht erfallten Falle von VerstodlRen gegen das Haus-
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hal t srecht bei der Bew rtschaftung o6ffentlicher Mt-
tel 2% strafwirdi g sind.

Es ist hier nicht der Ot, unfassend auf die Straf-
wir di gkeit (und Strafbedirftigkeit) menschlichen
Ver hal t ens ei nzugehen?’%; dafir wiren nicht nur die
Fel der der Krimnalpolitik (Stichwbrter: Schutz-
pflicht des Staates, krimnologischer Erkenntnis-
stand), sondern auch die des Verfassungsrechts (vor
allem Subsidiaritat des Strafrechts) zu bearbeiten.
Hier sei nur soviel gesagt: Den Gesetzgeber trifft
hi nsichtlich des 6ffentlichen Vernbgens eine Schutz-
pflicht in zweierlei Hnsicht: Zum einen ist auch er
bei der GCesetzgebung an die Gundséatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit gebunden®!. Zum ande-
ren setzt das (politische) Postulat der Erforder-
| i chkeit der Erhebung von Steuern und sonstigen Ab-
gaben — eine Pflicht, auf deren Befolgung freilich
letztlich nur mttels der Whl entschei dung gepocht
werden kann —, einen effektiven Schutz des offentli -
chen Vernbgens unabdi ngbar voraus. Jedenfalls unfaldt
di e Verwal tung von Steuergeldern die treuhdnderische
Pflicht, jede Art von Verschwendung zu vermei den®’?
Di eser Schutzpflicht ist die Legislative — we die
zahlreichen Falle von Fehlleitung offentlicher Mt-
tel schon durch ihr blolBes Geschehensein zeigen -
nicht oder nur unzureichend nachgekomen. Auf der

anderen Seite, bei den Ei nnahnen, zdgert der Cesetz-

2695 dazu die Ubersicht auf S 84f.

20ygl dazu etwa Qtto, Schroder-GedS, S 53 mwN.

2Mygl 8 1 HGG vgl auch Nr 1 der Vorl W zu § 7 BHO in der
es heiBt: ,Der Gundsatz der Wrtschaftlichkeit ist bei al-
| en MaBnahmen des Bundes, die di e Ei nnahnen und Ausgaben des
Bundeshaushal tes unm ttel bar oder nmittel bar beeinflussen, zu
beachten. ... Unter die MaBnahnen fallen auch Gesetzgebungs-
vor haben*” .

22 ygl Dommach in: Heuer, § 7 BHO RN 3.
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geber hingegen nicht, nmt den Steuerstraftaten (88
369ff AO) 2" das scharfe Schwert des Strafrechts zum
Schutz des offentlichen Vernbgens einzusetzen — ein
Urst and, auf den auch der Bund der Steuerzahler im
mer wi eder hi nwei st 2",

Dall schlieBlich die aulerstrafrechtlichen Mglich-
keiten, der Fehlleitung offentlicher Mttel zu be-
gegnen, nicht ausreichen, wrde bereits festge-
stel |t27®,

Danach erscheinen die de lege lata strafrechtlich
nicht erfalBten Falle von Verstolen gegen das Haus-
hal t srecht bei der Bew rtschaftung o6ffentlicher Mt-
tel mt einer Ausnahnme strafwirdig: Sofern zwar ein
Fehl verhal ten bei der Vergabe offentlicher Auftréage
— insbesondere eine nicht vorschriftsgemile Aus-
schreibung — vorliegt, die erbrachte Leistung aber
ni cht Uber dem Marktpreis liegt, also nicht zu teuer
bezahlt wurde, ist ein Strafbedirfnis wohl zu ver-
nei nen.

SchlielBlich ist darauf hinzuweisen, dalR nicht alle
denkbaren Verst 63e gegen das Haushal tsrecht bei der
Bew rtschaftung offentlicher Mttel strafwirdi g
sind. Beispielhaft seien hier VerstoRe gegen die in
88 33ff HG G normierten Vorschriften Uber die Buch-
f ihrung genannt. Aus di esem G unde hatten sol che Zu-
wi der handl ungen bei der Bildung der Fall gruppen au-

Rer Betracht zu bl ei ben.

23 ygl dazu etwa Kohl mann, Steuerstrafrecht.
214 \ygl etwa Dike, Stbg 1994, 418.
2155 dazu S 94ff.
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c) Der Verwal tungsvorbehalt

Von GCegnern der Einfuhrung eines Straftatbestandes
der Haushaltsuntreue wird imer w eder der E nwand
er hoben: Wenn dber jedem Antstrager, der eine Ent-
schei dung uber die Ausgabe oder Bew |ligung offent-
licher Mttel treffen nmul3, das ,Danoklesschwert
strafrechtlicher Sanktion* hangt, fuhrt dies zu ei-
ner L&hnung der Verwal t ung.

D eser Einwand vermag, in dieser Allgeneinheit erho-
ben, nicht zu Uuberzeugen; er l|ielRe sich letztlich
auch gegen jedes der Antsdelikte (88 331ff StGB)
vorbringen. Nienmand wird jedoch mt diesem Argunent
ei nen di eser Straftatbestande oder gar deren Gesant-
heit in Frage stellen.

Soweit jedoch die Sorge um die Wahrung der Verwal -
tungsspi el raunme geneint ist, handelt es sich um ein
gew chti ges Bedenken, das im folgenden zu berick-
sichtigen ist.

Die Verwaltung ist durch Art 20 Abs 3 GG an , Cesetz
und Recht® gebunden. Das Ausnald — genauer: die De-
tailliertheit — dieser Bindung ist freilich unter-
schiedlich: Die Skala reicht von der gesetzlich be-
stinmm gebundenen bis zur (im Rahnmen des Rechts)
frei gestaltenden Verwal tung; zw schen di esen Extre-
men stehen die nur unbestimt gebundene, die durch
Sol | -Vorschrift gebundene und die allgeneine Ernes-
sensverwal t ung?’®. Di esen Stufen verschieden detail -
lierter Bindung entsprechen die Verwal tungsspielrau-
me. Hier seien nur die Stichwirter Cestaltungs-, Er-

messens- und Beurteil ungsspi el raum genannt.

218 7u den ei nzel nen Erschei nungsformen vgl Wl ff/Bachof/ St ober,
§ 31.
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Beim Thema Bi ndung oder Spielréaune der Verwaltung
geht es um deren Ei genverantwortlichkeit. In neuerer
Zeit wird hierfiar der Begriff des Verwaltungsvorbe-
hal ts verwendet?’’. Dieser besagt, daR der Exekutive
bestimte  Aufgaben- und Funktionsberei che aus-
schlieBlich zustehen, in die Trager anderer Gewal -
ten, insbesondere der Cesetzgeber, nicht eingreifen
durfen. Vor allem handelt es sich hierbei um den Be-
rei ch der verwal tungsinternen WI | ens- und Entschei -
dungsbi | dung sowi e gew sser Organi sati onsbefugni sse.
Bei der Konzeption des Straftatbestandes , Haushalts-
untreue* gilt es, diesen Verwaltungsvorbehalt zu
wahren. Ein Eingreifen des Gesetzgebers in diesen
Frei raum wir de — abgesehen von der verfassungsrecht-
| ichen Problematik — Initiative, Entschei dungsfreude
und Verantwortungsbereitschaft in der Verwaltung,
kurz: deren — vom Gesetzgeber w e vom Birger ge-

winschten — Flexibilitat sicherlich abtréaglich sein.

d) Das verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit
von Strafgesetzen (Art 103 Abs 2 GO

SchlieBlich wird gegen die Schaffung der hier zu
konzi pi erenden Strafvorschrift der E nwand erhoben,
im H nblick auf das verfassungsrechtliche Gebot der
Bestimtheit von Strafgesetzen sei eine solche
Strafvorschrift kaum hinreichend préazise zu fassen,
da jeder uber 8 266 St @ hi nausgehende Tat bestand an
die Gundséatze von Wrtschaftlichkeit und Sparsam
keit der Haushal tsfihrung anknupfen misse?’®.

217\ygl dazu etwa Schroder, DVBl 1984, 814; kritisch Degenhart,
NJW 1984, 2184.
2’85 dazu S 105.
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Das Cebot der Bestimmtheit von Strafgesetzen gehort
zu den Hauptprinzipien des Strafrechts; es bedarf im
f ol genden besonderer Auf nmerksankeit.

Der Kern des Art 103 Abs 2 GG ist die Gesetzesbe-
stimtheit der Strafbarkeit als Tatbestandsbestimt-
heit (nullum crinen sine |lege) und als Strafandro-
hungsbestimtheit (nulla poena sine |ege)?®. Hin-
sichtlich der Tatbestandsbestimtheit - und nur auf
di ese konmm es hier an — besteht fir den Gesetzgeber
die Pflicht, ,die Voraussetzungen der Strafbarkeit
so konkret zu unschrei ben, dall Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestande zu erkennen sind

«280  Frej -

und sich durch Auslegung ermtteln |assen
lich dirfen die Bestimmtheitsanforderungen auch
ni cht Uberspannt werden; ,die Gesetze wirden sonst
zu starr und kasuistisch und konnten dem Wandel der
Ver hal tni sse und der Besonderheit des Einzelfalles
nicht nmehr gerecht werden“?®!, In Anbetracht dieses
Spannungsver hal t ni sses zwi schen dem Besti mt hei t sge-
bot einerseits und der Notwendigkeit abstrakt-
generel |l er Regelungen andererseits wird zu fordern
sein, dall eine Strafvorschrift mt grdoftndglicher
Bestinmmtheit ausgestaltet sein nmuR?®2. Dann wird sie
i hrer Aufgabe, eine zuverl assige und feste G undl age
der Rechtsprechung zu bilden, gerecht?®,

Die so unrissenen Anforderungen, die Art 103 Abs 2
GG an die Bestimtheit einer Strafvorschrift stellt,

werden im fol genden bei der Konzeption des Straftat -

219 schmi dt - ARmann in: Maunz/Dirig, Art 103 Abs 2 RN 178

280 Bver f GE 75, 329 (341) mmN

281 B\Verf GE 78, 374 (389).

2822\ygl Kohl mann, Bestimtheit, S 256ff (266); Lenckner, JuS
1968, 304 (305).

283\jg] BGHSt 23, 167 (171).
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best andes , Haushal t suntreue® zu  beriucksichtigen

sei n%®,

e) Das zu schit zende Recht sgut

Die Konzeption eines neuen Straftatbestandes setzt
vor aus, dall Klarheit daruber Dbesteht, welches
Rechtsgut mt den Mtteln des Strafrechts geschit zt
wer den sol | .

Es ist hier weder ndglich noch geboten, den Begriff
des Rechtsgutes zu erhellen®®;, Einigkeit dirfte je-
denfalls insoweit bestehen, als es bei Rechtsgutern
um rechtlich geschitzte Geneinschafts- oder |ndivi-
dual i nt eressen geht.

Al's Rechtsgut des zu schaffenden Straftatbestandes
, Haushal t suntreue” das offentliche Vernbgen zugrunde
zu | egen, scheint naheliegend, geht es doch — hol z-
schnittartig formuliert — darum die Verschwendung
offentlicher Mttel zu verhindern, jedenfalls zu be-
kanpfen. Auch lieRBe sich mt einer solchen Rechts-
gut besti mmung fur den Spezialtatbestand ,Haushalts-
untreue“ an den all geneinen Untreuetatbestand des 8§
266 St @B anknuipfen. Mt dem offentlichen Vernidgen
al s Rechtsgut wirde die neue Strafvorschrift jedoch
auf ein unzureichendes Fundanment gebaut, hat doch
di e Untersuchung gezeigt, dall in einer Vielzahl der
Bei spi el sféll e ei ne Schadi gung des o6ffentlichen Ver-
nmbgens nicht festgestellt werden konnte, obwohl in
zum Tei |l ekl atantem Ausmal3 offentliche Mttel fehl-
geleitet worden waren. H eran, an die Fehlleitung

284 puf das Bestimmtheitsgebot wird bei der Erlé&uterung der ein-
zel nen Merkmal e des vorgeschl agenen Straftatbestandes zu-
rickzukommen sein.
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offentlicher Mttel, gilt es anzuknupfen: Die Zweck-
set zungskonpetenz des Haushal t sgeset zgebers, di e
Zweckbi ndung und der zweckentsprechende Einsatz of-
fentlicher Mttel — das sind die verletzten Interes-
sen, an deren Schutz die Allgeneinheit im Hi nblick
auf die vielfaltigen Aufgaben der GCebietskorper-
schaften und die endlichen Finanzmttel ein offen-
kundi ges Interesse hat, deren Schutz das geltende
(Straf)Recht jedoch nicht gewdhrleistet?®® Diese In-
teressen sind als Rechtsgut der neuen Strafvor-
schrift zugrunde zu legen; sie konnten geblUndelt
werden zum I nteresse der Allgeneinheit an der zweck-
ent sprechenden Verwendung offentlicher Mttel.

D ese Rechtsgutbesti mmung ernbglicht es, mt einer
darauf aufbauenden Strafvorschrift das Ziel, den
zweckgerechten Ungang mt offentlichen Mtteln, zu
errei chen, ohne dal3 ein vorhandener — ohnedi es nicht
durch Klarheit wund Bestimmtheit ausgezeichneter -
Tat bestand verfalscht wird, etwa durch die in der
neuesten Rechtsprechung®’ festzustellende Tendenz
zur Aufl 6sung des wrtschaftlichen Vernbgensscha-
densbegri f f 288,

Dall eine sol che Rechtsgutbesti mung nicht etwa sy-
stemnMidrig ist, zeigt ein Vergleich mt § 266 a
StGB: Diese Vorschrift schutzt mt ihren Abs 1 und 3

285 ygl dazu etwa Jescheck/Weigend, S 256ff.

286 5 dazu insbesondere S 41f.

287BGH, wistra 1998, 103

288 \ygl dazu S 47. Vgl auch Volk, Bewi rtschaftung, S 75, der
ei ne Sondervorschrift der Amsuntreue forderte, weil eine
Subsuntion der hier relevanten Verhaltensweisen unter die
geltende Untreuestrafnorm nur bei einer ausschliellichen
Oientierung des Untreue-Schadensbegriffes am Zweckverfeh-
| ungsgedanken nbglich sei, dies aber diese ,ohnehin nicht
scharf konturierte Strafvorschrift zu einem anmorphen Gebil -
de“ machen wirde, aus dem die Grenze zw schen erl aubtem und
ver bot enem Ver hal ten ni cht nehr erkennbar werde.
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das Interesse der Versichertengeneinschaft an der
Sicherstellung des Sozial versi cherungsauf kommens?®
und damt ebenfalls ein spezielles sozi obkonom sches
I nteresse. Dall dieses Rechtsgut — in unterschiedli-
chem Ausmall und auf verschiedene Wise — auch in
ausl &ndi schen Strafgesetzen Bericksichtigung findet,

0

haben Kohl mann/ Br auns?°® nachgew esen.

2. Der Straftatbestand i m ei nzel nen

a) Der Wortlaut des Straftatbestandes ,Haushaltsun-

treue”

Unt er Bericksichtigung der Falle von Fehlleitung of -
fentlicher Mttel, die de lege lata strafrechtlich
nicht erfal3t, aber strafwirdig sind, sow e der vor-
stehend — unter 1 — angestellten Uberl egungen®?® enp-
fiehlt sich die Schaffung eines Straftatbestandes

mt fol gendem Wrtl aut:

§ ... Haushaltsuntreue.?? Ein Antstréager
oder fur den offentlichen D enst besonders

Verpflichteter, der die Ausgabe offentlicher

289 ygl BTDrucks 1075058, 31; Lenckner in: Schonke/ Schroder, 8§
266 a RN 2 maN.

205 118ff

2135 dazu S 107ff.

22 Eine Einordnung der Vorschrift soll hier nicht vorgenommen
wer den; denkbar wiren sowohl eine Aufnahme in das HG G als
auch eine solche in das StGB. Letzteres enpfiehlt sich schon
im Hinblick auf eine bessere Uberschaubarkeit strafrechtli-
cher Vorschriften. Abgesehen davon trige die Einordnung in
das StGB der Bedeutung des durch die Strafvorschrift ge-
schit zt en Recht sgut es Rechnung.
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Mttel bewlligt oder vornimt und dabei we-

nigstens |leichtfertig gegen

1. die sachliche oder zeitliche Bindung von
Haushal tsmitteln (8 27 Abs 1 S 1 HGQ

oder

2. die Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und
Spar sankei t

verstoBt, wird ... bestraft.

b) Der Taterkreis

Die Bestimmung des Taterkreises bereitet Kkeine
Schwi erigkeiten. Die Strafvorschrift kann auf die in
8§ 11 Abs 1 Nr 2 beziehungsweise Nr 4 StGB definier-
ten Begriffe des Antstragers und des fur den offent-
| ichen Dienst besonders Verpflichteten Bezug nehnen.
Damt ist der grofRe Kreis derjenigen, die offentli-
che Mttel bew rtschaften, erfal3t. Dye Vorschrift
ist somt echtes Antsdelikt.

Bezuglich der Erlauterung dieser Begriffe wrd auf

di e Kommenti erungen verw esen?®®.

c) Die Tathandl ung

Di e Tat handl ung besteht in der Bew | |igung oder Vor-
nahme der Ausgabe offentlicher Mttel unter Verstol}
gegen di e sachliche oder zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln oder gegen die Gundsatze der Wrt-

schaftlichkeit und Sparsankeit.

23 ygl etwa Eser in: Schonke/ Schréder, § 11 RN 14ff.
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aa) D e Gundl age der Tat handl ung

Die Fornulierung ,die Ausgabe offentlicher Mttel
bewi | 1igt oder vornimmt“, die von Kohl mann/ Br auns?%
entwi ckelt wurde, nulld Gundlage der Tathandl ung
sein, soll ein |uckenloser Strafrechtsschutz in die-

sem Bereich erreicht werden. Sie erfallt die Fehllei-

tung offentlicher Mttel, die sich im Regelfall in
mehreren Abschnitten, von der Bew lligung der Mttel
bis zu deren Ausgabe, vollzieht, in jeder dieser
Phasen.

Durch den Term nus ,0ffentliche Mttel® wrd das of-
fentliche Vernbgen unfassend in den Schutz der
Strafvorschrift einbezogen?®®.

Gegen die einzelnen Begriffe der Formulierung ,die
Ausgabe offentlicher Mttel bew lligt oder vornimt*
best ehen kei ne dogmati schen Bedenken; insbesondere
genugen sie dem (strafrechtlichen) Bestimtheitsge-
bot 29,

Mt der Bew lligung oder Vornahne der Ausgabe oOf-
fentlicher Mttel ist der Bereich der Tathandl ung
abgesteckt; ein strafrechtliches Unwerturteil kommt
ei ner Handl ung aus di esem Bereich, die an sich wert-
neutral ist, erst zu, wenn dabei gegen eine der im
Tatbestand in Bezug genommenen Vorschriften des
Haushal t srechts verstofRen wird.

bb) Di e Zusamrenfassung der zu pénali si erenden Ver-
st 6e gegen das Haushal t srecht
Di e vorgeschl agene Strafvorschrift weist zwei Tatno-

dalitaten auf. Unter Nr 1 werden Verstofe gegen die

245 127ff
2% ngher Kohl mann/ Brauns, S 127f
2% ygl auch Kohl mann/ Brauns aaO.
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sachliche oder =zeitliche Bindung von Haushaltsmt-
teln unter Strafe gestellt. In Nr 2 sind die dbrigen
de lege lata strafrechtlich nicht (hinreichend) er-
falRten, aber strafwirdigen Falle von VerstodfRen gegen
das Haushal tsrecht bei der Bew rtschaftung offentli -
cher Mttel zusammengefallt, hat die Untersuchung
doch gezeigt, dalR in diesen Fallen ein Verstol3 gegen
die Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und Sparsam
keit vorlag bezi ehungswei se in Betracht kam

Von ei ner Ubernahme dieser Fallgruppen als sel bstan-
dige Tatnodalitaten (wie hinsichtlich der VerstodRRe
gegen di e sachliche oder zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln unter Nr 1 geschehen) wurde abgesehen.
Ei ne sol che Ubernahme erschien im Hinblick auf das
verfassungsrechtliche Gebot der Bestimtheit von
Strafgesetzen (Art 103 Abs 2 GO 2’ nicht unprobl ena-
tisch: Es hatte etwa auf ,die Vorschriften uber die
Vergabe offentlicher Auftrage® verw esen werden mis-
sen oder auf die Vorschriften, die bei Baukosten-
uberschrei tungen verletzt sein konnen usw. Dam't
hatte sich die Problenmati k des Bl ankettstrafgesetzes
gestellt, die im Bestimtheitsgebot des Art 103 Abs
2 GG wirzelt?®, Art 103 Abs 2 GG verbietet Bl ankett-
strafgesetze nicht, verlangt allerdings unter ande-
rem dall die Verkoppelung von sanktionierender und
ausful | ender Norm rechtstechni sch dem Gebot der Ge-
setzeskl arheit entspricht, dh, erkennen |afRt, welche

Nor m(en) Ausf il | ungsnorn{en) sein soll(en)?® Im Ge-

2735 allgmein dazu S 111ff.

2% gl ankettstrafgesetz ist ein formiches Gesetz, in dem Art
und MaR der Strafe bestimm sind sowie als Strafbarkeitsvor-
ausset zung ein Verstoll gegen ei ne Rechtsvorschrift oder ei-
nen Verwal t ungsakt, die/der das eigentliche Ge- oder Verbot
enthalt, vgl etwa Fischer/Trondle, 8 1 RN 5.

29 ygl Schmi dt-ARmann in: Maunz/Dirig, Art 103 Abs 2 RN 201.
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gensatz zu Nr 1 der vorgeschlagenen Strafvorschrift
hatten sich die fraglichen Verweisungen nicht auf
eine Vorschrift (8 27 Abs 1 S 1 HG G beschranken
konnen. Vi el mehr ware angesi chts der grof3en Zahl der
zu den einzelnen Fallgruppen existierenden Vor-
schriften — von Verwal tungsvorschriften bis zu form
lichen Gesetzen - nicht erkennbar gewesen, welche
Normen Ausf il lungsnornmen der Bl ankettvorschriften

hatten sein soll en.

cc) Die Tatnodalitaten i meinzel nen

* In Nr 1 der vorgeschlagenen Strafvorschrift soll

der Verstol3 gegen die sachliche oder zeitliche Bin-
dung von Haushaltsmtteln mt Strafe bedroht werden.

Dabei wird auf 8 27 Abs 1 S 1 HGG verwesen. N 1
der vorgeschl agenen Strafvorschrift stellt damt ein
Bl ankettstrafgesetz dar, so dal3 di e Voraussetzungen,

die Art 103 Abs 2 GG dafur aufstellt, erfullt sein
missen. Dem — soeben bereits erwdhnten — Gebot der
Geset zesklarheit ist offensichtlich Genlge getan:

Der Verweis auf 8 27 Abs 1 S 1 HG G erfol gt sowohl

durch die Formulierung ,sachliche oder zeitliche
Bi ndung von Haushaltsmtteln® als auch durch die
ausdr uckl i che Angabe der Ausfillungsnorm Des weite-
ren missen Bl ankettsankti onsnorm und Ausf il | ungsnorm
zusamengenonmen di e Bestinmt hei t sanf orderungen des
Art 103 Abs 2 GG erfillen®® Fir jeden Adressaten
der Strafvorschrift ist ohne weiteres ersichtlich,

wel ches Verhalten in der ersten Mddalitéat des Tat be-

standes unter Strafe gestellt ist, so dall auch inso-

30 vgl Schmi dt - ARmann aaO.
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weit den Anforderungen des Art 103 Abs 2 GG Cenlge

get an worden i st3%

Die angestrebte Ponalisierung von Verstoflen gegen
di e sachliche oder zeitliche Bindung von Haushalts-
mtteln hat ihren Gund in folgendem Ein solcher
Verstofd fuhrt zu einer Fehlleitung o6ffentlicher Mt-
tel:

Nach dem fiur die Haushaltsaufstellung nalRgebenden
Grundsat z der Ei nzel veranschl agung sind di e Ausgaben
und Verpflichtungsermachti gungen nach Zwecken ge-
trennt zu veranschl agen®®?. Nachdem der Haushal t spl an
gesetzlich festgestellt ist, durfen Ausgaben und
Ver pfli chtungserméachti gungen nur zu dem dort be-
zei chneten Zweck gel ei stet oder in Anspruch genommen
werden. Diese Bindung der Verwaltung an die vom
(Haushal t s) Geset zgeber getroffene Zweckbesti mmung
offentlicher Mttel macht den Gundsatz der sachli-
chen Bi ndung aus. Verstoflt die Verwal tung gegen die-
se Bindung, leistet sie also Ausgaben bezi ehungswei -
se nimt sie Verpflichtungsernmichtigungen in An-
spruch fur einen anderen als den im Haushaltsplan
vor gesehenen Zweck, fehlen die Mttel dort, wo sie
nach dem WIllen des Haushaltsgesetzgebers héatten
sein sollen

Fur VerstolRe gegen die zeitliche Bindung von Haus-
haltsmtteln gilt Entsprechendes: Nach dem fiar die
Haushal t sauf st el | ung mal3gebenden G undsatz der Jahr-
lichkeit sind im Haushaltsplan alle Ausgabe- und

Ver pfl i cht ungser machti gungen zu veranschl agen, die

301 Aauf den hier anklingenden Gedanken eines téterspezifischen
Ver st &ndni shori zonts wi rd noch i meinzel nen ei nzugehen sein.
02\vgl § 12 HG' G
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i m Haushal t sj ahr voraussichtlich benétigt werden3®,
Nachdem der Haushaltsplan gesetzlich festgestellt
ist, durfen Ausgaben und Verpflichtungserniachtigun-

h3% nur bis zum Ende des Haushalts-

gen grundséatzlic
jahres in Anspruch genomren werden. Verstolt die
Verwal tung gegen diese zeitliche Bindung, nimt sie
al so Ausgabe- oder Verpflichtungsermichtigungen in
Anspruch, die fur das |aufende Haushaltsjahr nicht
vorgesehen sind, wrtschaftet sie, wenn eine ent-
sprechende Ermachtigung fur das nachste Haushalts-
jahr vorgesehen ist, mt Mtteln dieses nachsten
Haushal t sjahres, die dann fehlen, oder sie nmalt
sich, wenn eine entsprechende Ermachtigung fur das
nachste Haushal tsjahr nicht vorgesehen ist, die dem
(Haushal t s) Geset zgeber zustehende 2Zwecksetzungskom
petenz fur die offentlichen Mttel an, die bei ab-
wei chender Veranschl agung ebenfalls eine Fehlleitung
offentlicher Mttel bedeutet.

Di ese durch Versto6lRe gegen die sachliche oder zeit-
| i che Bi ndung von Haushaltsmttel n bew rkte Fehllei-
tung oOffentlicher Mttel konnte — nach hier vertre-
tener Auffassung — einen Nachteil im Sinne von 8 266
StGB nicht begrinden®®. Mt der vorgeschlagenen
Strafvorschrift kann ihr indes w rksam begegnet wer-
den.

Bei der Forderung nach einer effizienteren Gestal-
tung der o6ffentlichen Haushaltswirtschaft3%® geht es

auch um die sachliche und zeitliche Bindung von

3B3vgl § 8 Abs 2 HG' G

3047u den Ausnahmen vgl Gatzer in: Piduch, § 45 BHO RN 4ff.

30535 dazu S 41f und 46f.

3% yvgl dazu nur die Ausfuhrungen des Sachverstéandigenrates
»Schl anker Staat“, Abschl uBBbericht, S 145ff.
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Haushaltsm ttel n: Von der ,Zul assung ei ner verstark-
ten Flexibilitat ... bei der Ausfihrung der Haushal -
te* durch ,Schaffung eines weiten rechtlichen Rah-
mens fur die Zul assung der Deckungsfahi gkeit und der

Uber t r agbar kei t “ 307

verspricht man sich die Erzielung
von ,Einsparungen und groéRBerer Wrtschaftlichkeit*
sowi e die Schaffung eines ,starkeren Kostenbewul3t-

sei ns“ 308,

So wurde zum Zwecke der Lockerung der
G undséat ze der sachlichen und der zeitlichen Bi ndung
§ 15 H&G G durch das HRFG vom 22. Dezenber 1997 w e
fol gt geandert:

Nach 8 15 Abs 2 S 1 HG G konnen Ausgaben im Haus-
hal t spl an auch dann fir gegenseitig oder einseitig
deckungsfahig erklart werden, wenn dadurch eine
W rtschaftliche und sparsanme Verwaltung gefodrdert*
wi rd. Vorher war das nur bei Bestehen eines ,verwal -
t ungsnmaldi gen oder sachlichen Zusammenhangs® noglich.
Des weiteren gelten die Ausnahnen vom G undsatz der
sachl i chen Bi ndung auch fir Verpflichtungsermchti -
gungen.

Nach 8 15 Abs 1 S 2 H&G G kdonnen , andere Ausgaben” im
Haushal t spl an fur Ubertragbar erklart werden, ,wenn
dies ihre wrtschaftliche und sparsane Verwendung
fordert". Entfallen ist das Erfordernis, dall es sich
um , Ausgaben fur eine sich auf nehrere Jahre er-
streckende MaRnahnme“ handel n nmuf3.

Durch diese Anderungen wurden die Gundsatze der
sachlichen und der zeitlichen Bindung indes |edig-
lich mninmal gel ockert3®. Soweit und sol ange sie als

sol che erhalten bl ei ben, andert sich nichts an der -

307 BTDrucks 13/8293, 1
308 BTDr ucks 13/ 8293, 8
309 vgl naher Lider, DOV 1998, 285 (286).
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soeben aufgezei gten — Notwendi gkeit, VerstolRe gegen

sie zu ponalisieren.

* In Nr 2 der vorgeschlagenen Strafvorschrift wrd
der Verstol3 gegen die Gundsatze der Wrtschaftlich-

keit und Sparsankeit unter Strafe gestellt3°,

Unklar ist, ob dem Gundsatz der Sparsankeit selb-
st 4ndi ge Bedeutung zukommt oder ob er lediglich Teil
des Wrtschaftlichkeitsprinzips ist3 zZwar deutet
auf letzteres der Wortlaut des Art 114 Abs 2 GG hin,
der die Sparsankeit nicht nmehr erwahnt; die Vorl W
zu 8 7 BHO behandeln den G undsatz der Sparsankeit
sogar ausdricklich als Unterfall des Wrtschaftlich-
kei tsprinzips. Indes hat der Gesetzgeber auch bei
der |etzten unfassenden Anderung des Haushal tsrechts
durch das HRFG den Sparsankeitsbegriff beibehal -
ten32. Aus di esem Grunde wurden auch im vorgeschl a-
genen Straftatbestand bei de G undsatze angef Uhrt.

| mer w eder wird — gleichsam gebetsnihlenartig -
der Ei nwand vorgebracht, ,im H nblick auf das ver-
310 L erbei handelt es sich — im Unterschied zu N\v 1 — nicht um

ein Bl ankettstrafgesetz: Die Grundséatze der Wrtschaftlich-
keit und Sparsankeit sind in kei nem Rechtsakt (auch nicht in
den Vorl W zu 8 7 BHO als Ge- oder Verbot definiert; mt
ihnen wird lediglich ein (unbestimter) Rechtsbegriff haus-
hal tsrechtlichen U sprungs in die Strafvorschrift hineinge-
nonmen, die selbst das (zu konkretisierende) Gebot dar-
stellt, dessen Verletzung Strafbarkeitsvoraussetzung ist.

311yvgl zu dieser Frage Donmach in: Heuer, § 7 BHO RN 4; Helm
in: Piduch, 8 7 BHO RN 2; vgl auch Fischer, JZ 1982, 6;
G upp, JZ 1982, 231.

32vgl 8 6 Abs 1 H&G 88 7 Abs 1, 34 Abs 2, 90 Nr 3 BHO § 15
Abs 2 BHO spricht sogar nur von Sparsankeit. Dommach (aaO
vernmutet als Gund fir die Beibehaltung des Sparsankeitsbe-
griffes in den gesetzlichen Vorschriften die Besorgnis, dal
der Wegfall des Sparsankeitsbegriffes in der Verwaltung den
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fassungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit von Straf-
gesetzen* ware eine Strafvorschrift, die an die
G undsatze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit
anknupft, ,schwerlich hinreichend prazise zu fornu-

| i eren"313,

Di eser Einwand schl agt bei néherer Be-
trachtung jedoch nicht durch.

Erstens: Bekanntlich gilt auch das strafrechtliche
Besti m hei t sgebot ni cht unei ngeschréankt. Das BVerf G
falRt die Einschrankung in der Fornel zusamren, der
Geset zgeber sei nicht gehalten, alle Einzelheiten im
formichen Gesetz selbst zu regeln; er kdnne seine
Vor gaben vi el nehr abstrakt unrei3en und hierbei auch
auf unbestimte Gesetzesbegriffe zurickgreifen, wenn
sie der ndheren Deutung im Wege der Auslegung zu-
ganglich seien3“. Dabei braucht die erforderliche
Konkretisierung der Gundsatze der Wrtschaftlich-
keit und Sparsankeit hier nicht ausschlief3lich durch
die Rechtsprechung zu erfolgen, vielnehr kann auf
Verwal t ungsvorschriften zuruckgegriffen werden: So
bestimm N 1 Vorl W zu § 7 BHO?®:

... Nach dem Grundsatz der Wrtschaftlich-
keit ist die gunstigste Relation zw schen

dem verfol gten Zweck und den einzusetzenden

irrigen Eindruck erwecken kénnte, der Grundsatz der Sparsam
keit gelte nicht mehr.

3350 heiRt es in der Antwort der Bundesregierung in BTDrucks
10/ 2210, S 4, auf die Frage ei nes Abgeordneten nach der Ein-
fihrung eines Straftatbestandes ,Antsuntreue“. Seitdem wrd
di ese Formulierung in entsprechenden Antworten auf entspre-
chende Anfragen wi ederholt, zuletzt in BTDrucks 14/233, S 5.
Auch di e Bundestagsabgeordneten, die sich gegen die Schaf-
fung eines Straftatbestandes der Haushal tsuntreue ausspra-
chen, zogen diese Formulierung heran, vgl S 96f. Schlieflich
findet sie sich auch in der Literatur, vgl etwa Ker-
ner/ Ri xen, GA 96, 355 (386).

34 vgl BVerfGE 75, 329 (341) mm\.
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Mtteln (Ressourcen) anzustreben. Der G und-
satz der Wrtschaftlichkeit unfalt das Spar-
sankeits- und das Ergiebigkeitsprinzip. Das
Spar sankeitsprinzip (M nimal prinzip) ver -
| angt, ein bestimtes Ergebnis mt noglichst
geringem Mtteleinsatz zu erzielen. Das Er-
gi ebi gkei tsprinzip ( Maxi mal pri nzi p) ver -
langt, mt einem bestimten Mtteleinsatz
das bestnibgliche Ergebnis zu erzielen.
Der Grundsatz der Wrtschaftlichkeit ist bei
al l en Mallnahnen des Bundes, die die Einnah-
men und Ausgaben des Bundeshaushaltes unmt-
tel bar oder mttel bar beeinflussen, zu be-
achten. Dies betrifft sowohl MBnahnmen, die
nach einzelwrtschaftlichen Kriterien (zB
Beschaffung fur eigenen Verwaltungsbereich
.) als auch MaBBnahnmen, die nach gesant-
wirtschaftlichen Kriterien (zB Investitions-
vor haben im Verkehrsbereich, Subventionen

...) zu beurteilen sind. ...*

Der Ruckgriff auf (adm nistrative) Rechtsvorschrif-
ten erscheint imLichte des Art 103 Abs 2 GG im Ver-
gl ei ch zur Konkretisierung durch Richterspruch sogar
vor zugswirdi g: Er verbindet die Vorteile allgeneiner
und nach MalRgabe der rechtsstaatlichen Publikations-
gebote vorhersehbarer Mlstabsetzung mt den Vorzi-
gen einer schrittweisen Verdichtung des Nornpro-
gramms, die die Vorhersehbarkeit erhohen3®  Der

durch das foérmiche Gesetz vorgegebene und durch

315 Ent sprechende VWV haben auch di e Lander erlassen, vgl (zB) Nr
1 W zu § 7 LHO NW
318 ygl Schmi dt - ABmann aaO RN 188.
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Recht svorschriften verdichtete Malistab wirtschaftli -
chen und sparsanmen Verwal t ungshandel ns kann schli el3-
lich in Rechtspraxis und -lehre auf den Einzelfall
angewendet und dadurch ausgefidl |t werden.

Im dObrigen darf nicht Ubersehen werden, dall die
Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit
auch in den Haushal tsgesetzen sel ber konkretisiert
werden: So in 8 34 Abs 2 und 3 BHO durch die Ver-
pflichtung, vor der Leistung von Ausgaben bezie-
hungswei se der | nanspruchnahne von Verpflichtungser-
macht i gungen erneut sorgfaltig zu prufen, ob die be-
reits unter denselben Kriterien bew lligten Ermich-
tigungen weiterhin zur wirtschaftlichen und sparsa-
men Haushal t sf ihrung unbedi ngt erforderlich sind3.
Ei n Zusamrenhang besteht auch auf dem Gebi et der of-
fentlichen Auftragsvergabe mt 8 55 BHO sow e den
Ver di ngungsor dnungen fir Lei stungen (VOB und VOL) 38,
da diese Vorschriften gewdhrleisten, dal durch die
Herstel lung von Wttbewerb das Wrtschaftlichkeit-
sprinzip zur GCeltung kommen kann®®° Wrd nur be-
schrdnkt ausgeschrieben oder gar ein Auftrag frei-
handi g vergeben, aber trotzdem ein den Anforderungen
wirtschaftlichen und sparsanen Verwaltungshandel ns
ent sprechender Vertrag abgeschl ossen, liegt ein Ver-
stoR imSinne der Nr 1 nicht vor3%®,

317vgl Dommach aaO RN 9.

3185 dazu S 18 und 61.

319ygl — auch zu weiteren Anwendungsfallen des Wrtschaftlich-
keitsprinzips in der BHO — Dommach aaO RN 8.

320 i egt die vom Staat zu erbringende Leistung uber dem Markt -
prei s, begrindet dies neben dem Verstoll gegen die G undsét-
zes der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit auch einen Vernb-
gensnachteil, so dall das Verhalten auch den Tatbestand des §
266 St@B erfiallt (S hierzu S 63ff). Bei vorsatzlichem Han-
deln trate § 266 StGB hinter den spezielleren Tatbestand der
. Haushal t sunt reue” zurick; bei Leichtfertigkeit wire eine
Konkurrenz ni cht gegeben.
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Zweitens ist zu berucksichtigen, dalR die Beurteilung
der Frage, ob der Tatbestand einer Strafnorm ,ge-
setzlich bestimt“ im Sinne des Art 103 Abs 2 GG
i st, auch davon abhadngen kann, an wel chen Kreis von
Adressaten sich die Vorschrift wendet®?': | Richtet
sie sich ausschliel3lich an Personen, bei denen auf-
grund ihrer Ausbildung oder praktischen Erfahrung
besti mmt e Fachkenntni sse regel maRig vorauszusetzen
sind, und regelt sie Tatbestande, auf die sich sol-
che Kenntnisse zu bezi ehen pflegen, so begegnet die
Ver wendung unbesti mter Rechtsbegriffe unter dem Ge-
si chtspunkt des Art 103 Abs 2 GG kei nen Bedenken,
wenn al |l genein davon ausgegangen werden kann, dal
der Adressat aufgrund seines Fachw ssens i nstande
i st, den Regel ungsgehalt solcher Begriffe zu verste-
hen und i hnen konkrete Verhal tensanwei sungen zu ent -
nehmen* 322,

Di e hier vorgeschl agene Strafvorschrift richtet sich
nicht an die Allgeneinheit, sondern ausschliel3lich
an Antstrager und fur den offentlichen D enst beson-
ders Verpflichtete, die die Ausgabe o&ffentlicher
Mttel bewlligen oder vornehnen. Denentsprechend
brauchen di e Tat bestandsnerknmal e ni cht all genei nver -
standlich, dh auf die durchschnittliche Verstand-
| i chkeit abhebend, formuliert zu sein; vielmehr ist
erforderlich, aber auch ausreichend, wenn sie so ge-
falBt sind, dall sie fur den in Rede stehende Adressa-
tenkreis verstandlich sind.

Die Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und Sparsam
keit beherrschen das gesante Haushal t sgeschehen. Sie

sind bereits im Haushaltsaufstellungsverfahren zu

$21\jgl BVerfGE 48, 48 (57); 75, 329 (343, 345).
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beacht en®?®. Fir di e Bew rtschaftungsphase werden sie
in zahlreichen Bestimungen der Haushaltsordnungen

konkr et i si ert 324

SchlielBlich geben Verwaltungsvor-
schriften, die fidr die von ihnen Betroffenen ver-
bindlich sind und ihnen zur Kenntnis gebracht wer-
den, Anleitung zur konkreten Unsetzung der GCebote
wi rtschaftlichen und spar samen Ver wal t ungshan-
del ns®®. Der Adressatenkreis der Haushaltsuntreue
ist also unfanglich auf die in Rede stehenden G und-
satze und die sich aus ihnen ergebenden Verhalten-
sanwei sungen verpflichtet und Uber sie unterrichtet.

Daher ist fir diesen Adressatenkreis verstéandlich

was mt einem Verstoll gegen die G undsatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit geneint ist.

Danach kann festgestellt werden, dall die G undsatze
der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit hinreichend
bestimt im Sinne von Art 103 Abs 2 GG sind*?°,

SchlielBlich bestatigt (drittens) ein vergleichender
Blick in das Insolvenzstrafrecht die Feststellung
hi nrei chender Bestimtheit der ,Gundséatze der Wrt-
schaftlichkeit wund Sparsankeit“: Fur einige Falle
des Bankrotts setzt der Tatbestand des 8§ 283 StGB
ein Handeln voraus, dall ,den Anforderungen einer
ordnungsgenédlRen Wrtschaft® w derspricht; dasselbe
gilt fiar die Tathandlung des 8§ 283 d St@& (Schul d-

322 Bver f GE 48, 48 (57)

323 ygl Dommach aaO RN 2, 9.

3245 dazu S 126.

3255 dazu S 124ff.

326 \\¢i t er gehend hat das BVerf G den Gedanken eines téaterspezifi-
schen Verstandni shorizonts zur Eingrenzung der Bestinmmt-
hei t sanf or derungen auf Betreiber gew sser technischer Anla-
gen angewendet; von ihnen dirfe in der Regel erwartet wer-
den, sich in Zweifelsfallen hinsichtlich der Frage der Ge-
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ner beglinsti gung). Diese Fornulierung®’ weist einen
in etwa gleichen, vielleicht sogar geringeren Be-
stimmheitsgrad auf als die ,Gundséatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit“. Es ist indes nicht
ersichtlich, daR sie jemals als zu unbestimt be-
zei chnet worden ware. Wenn im Zusamenhang mt ihr
das Bestimt hei tsgebot des Art 103 Abs 2 GG genannt
wird, geht es um die Ausfillung des vom Geset zgeber
vor gegebenen Mal3stabes, also um die Konkretisierung

di eses unbestimmten Rechtsbegri ffes3?®,

Angesi chts des zur Feststellung hinreichender Be-
stinmmheit der Formulierung ,Gundsatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit“ betriebenen Argunen-
t ati onsauf wandes scheint der Einwand nahezuliegen,
ei ne entsprechende Legaldefinition ware hilfreich,
wenn nicht sogar erforderlich gewesen.

Ei nem sol chen Ei nwand wére indes folgendes zu ent-
gegnen: Eine Legaldefinition brachte zwar den im
Lichte des Art 103 Abs 2 GG als Vorteil erscheinen-
den Unstand mt sich, eine Prazisierung der in Rede
st ehenden Grundsatze im (Straf) Gesetz sel ber zu er-
rei chen. Indes nilte auch bei einer Legaldefinition
des VerstolRRes gegen die Gundsatze der Wrtschaft-
lichkeit und Sparsankeit auf unbestimmte Rechtsbe-
griffe zurickgegriffen werden®®. Des weiteren eroff-

nehm gungsbedirftigkeit sachkundig zu machen, vgl BVerfGE
75, 329 (345).

327 zur Ausfillung dieses MRstabes vgl etwa Stree in: Schoén-
ke/ Schr 6der, § 283 RN 12.

328 \ygl etwa Tiedemann, ZIP 1983, 513 (521, 522) und in: LK, 8§
283 RN 62.

32950 ist nach der von Kohl mann/Brauns (S 124) vorgeschl agenen
Strafvorschrift die Bew lligung oder Ausgabe offentlicher
Mttel ,nicht sachgerecht, wenn zw schen ihr und dem wirt-
schaftlichen Nutzen oder der Leistungsfahigkeit der Stelle,
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net der hier eingeschlagene Weg der (der Konkreti-
sierung durch Richterspruch vorgeschalteten) Prazi-
sierung durch Verwal tungsvorschriften die WMglich-
keit ausfihrlicherer Definition wund Erlauterung
wirtschaftlichen und sparsanmen Verwaltungshandel ns

al s der der Legal definition.

Zum I nhalt der Grundsatze der Wrtschaftlichkeit und
Spar sankeit im einzelnen mul3 hier — erganzend — auf
die einschlagigen Kommentierungen verw esen wer-

den330

Abschl i eRend ist darauf hinzuweisen, dall die Beur-
teilung der Wrtschaftlichkeit (und Sparsankeit) ei-
ner MalBnahnme der Verwaltung ex ante zu erfol gen hat.
Dies ergibt sich nicht erst aus dem strafrechtlichen
Schul dprinzip, sondern schon aus dem Erfordernis,
bei den nicht als Erfolgsdelikten ausgestalteten
Straftatbestéanden bereits bei Vornahne der Handl ung
das Rechtsw drigkeitsurteil abgeben zu kdnnen.

d) Der innere Tatbestand

Der innere Tatbestand der vorgeschl agenen Strafvor-
schrift erfordert mndestens Leichtfertigkeit. Hier-
unter fallt bekanntlich nur ein starker Gad von
Fahr| &ssi gkeit, etwa entsprechend der ,groben Fahr-
| 4ssigkeit* im Sinne des Zvilrechts®*'. Durch das
Wrt ,wenigstens® ist klargestellt, dalR auch die

die die offentlichen Mttel verwaltet, ein aufféalliges M R3-
verhal tnis besteht“ (Hervorhebung vom Verf).

3%0yvgl etwa Dommach aaO RN 2ff; Helm in: Piduch, § 7 BHO RN
2ff.

331ygl Craner in: Schonke/ Schroder, § 15 RN 205 mw\.
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vor sat zl i che Begehung den Tatbestand der Haushalts-
untreue erfullen soll.

Mt dieser Festlegung der inneren Tatseite soll ei-
nerseits dem Tater die Schutzbehauptung fehlenden
Vor sat zes abgeschnitten werden, an dem in vielen
Fal | en der Haushal t suntreue eine Verurteilung nach §
266 StGB scheitert®? andererseits aber sicherge-
stellt werden, dall nicht schon jeder fahrlassige
Verstold gegen die ausgewdhlten Vorschriften des
Haushal t srechts den Tatbestand der Haushaltsuntreue
erfullt; dies ware der fir eine funktionierende Ver-
wal tung unverzi chtbaren Initiative des einzel nen ab-
traglich. Ferner besteht danmit Ubereinstimung mit
dem Antshaftungsrecht, in dem eine personliche
(Ruckgriffs)Haftung des Antswalters nur bei Vorsatz
oder grober Fahrl &ssigkeit in Betracht kommt 33

3. Uberprifung der de lege lata nicht erfaBten Falle

anhand der vorgeschl agenen Strafvorschrift

Nach Formulierung und Erlauterung des Straftatbe-
standes , Haushal tsuntreue® bleibt der Nachweis zu
fdhren, dall mt der neuen Vorschrift erreicht werden
kann, was mt 8 266 St@ in seiner geltenden Fassung
nicht hinreichend noglich ist: die strafrechtliche
Er f assung der Fehlleitung offentlicher Mttel.

3%2yvgl etwa Bsp 5 (S 59f) sowie jingst LG Potsdam Ut v 23.
Juli 1999 — 25 KLs 23/97: Fihrende Beante des Sozial m ni ste-
riums hatten nach Ermittlungen der Staatsanwaltschaft zw -
schen 1992 und 1994 rund 20 Mo DM nicht verbrauchter For-
dergel der vorzeitig ausgezahlt oder auf Frendkonten ,zw -
schengeparkt“, um sie in die nachsten Haushaltsjahre ,hin-
Uber zuretten”.

3Bvgl Art 34 S 2 GG
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Zu di esem Zweck soll gepriuft werden, ob diejenigen
der Beispielsfalle, die nicht 8§ 266 St subsum ert
werden konnten, aber fir strafwirdig erachtet wur-
den, von der vorgeschl agenen Strafvorschrift erfaldt
werden. Da bei der Schil derung der Beispiel e Angaben
zur Rechtsstellung des Taters und zur inneren
Tatseite, aber auch zu Ei nzel heiten des Tathergangs
nicht gemacht wurden — dies hatte die Darstellung
mt Tats&chlichem Uberlastet —, beschrénkt sich die
Priafung der Féalle anhand der vorgeschl agenen Straf -
vorschrift auf deren Tatnodalitaten. Dies ist inso-
fern unschadlich, als der Taterkreis und die G und-
| age der Tathandlung der ,Haushaltsuntreue® so ge-
faRt sind, daR sie alle denkbaren Falle erfassen33,
D e Fassung des inneren Tatbestandes der Strafvor-
schrift gewdhrleistet, dall die Schutzbehauptung un-

vor sét zI i chen Handel ns abgeschnitten ist?3®,

« Zu Bei spielen 1%° und 237

In beiden Fallen scheiterte eine Strafbarkeit gemal
8§ 266 StGB daran, dall der Verstol3 gegen die sachli-
che (Beispiel 1) beziehungsweise zeitliche (Beispiel
2) Bindung von Haushaltsmtteln als solcher einen
Ver mbgensschaden ni cht zu begridnden ver mag.

Von der vorgeschl agenen Strafvorschrift werden beide

Fall e erfaldt.

33435 dazu S 116 und 117.
3353 dazu S 130f.

3% 5 dazu S 38f.

3375 dazu S 43.
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e Zu Bei spiel 838

Geht man davon aus, dall ein sachlicher Gund fur die
Anm etung der Leitung nicht gegeben war, so |iegt
darin ein Verstol gegen die Gundsatze der Wrt-
schaftlichkeit und Sparsankeit. D eser wird von der
vor geschl agenen Strafvorschrift erfaldt.

e Zu Bei spiel 939

Jedenfalls die erste Renovierung erfdllt N 1 der

postulierten Strafvorschrift.

« Zu Bei spi el en 10%° und 113

Soweit di e Baukostentberschreitungen auf Planungs-
fehlern beruhen, liegt ein Verstol3 gegen die G und-
satze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit und da-
her ein — nach der vorgeschlagenen Vorschrift -
strafbares Verhalten nicht vor. Soweit Ursache der
Kost enlberschreitung eine aufwendigere Ausfuhrung
als zunédchst geplant ist — das ist jedenfalls in
Bei spiel 11 der Fall —, kommt ein solcher Verstol3 in
Betracht; dessen Annahne ist Tatfrage.

e Zu Bei spiel 123

Da der Betrieb der Halle noch nicht einmal kosten-
deckend war, ist der AbschlulR des Metvertrages als
unwi rtschaftlich einzustufen. Wrde dies (wenig-
stens) leichtfertig nicht beachtet (Tatfrage), ware

der Tat bestand der ,Haushal tsuntreue” erfillt.

3383 dazu S 67.
3395 dazu S 67.
3405 dazu S 69
%415 dazu S 69f.
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e Zu Bei spiel 133%%:

Da der Kreis den Rechner nicht nutzen konnte, stell-
ten sowohl dessen Beschaffung als auch der Abschl ul
des Wartungsvertrages fur die Anlage einen Verstol
gegen die Gundsatze der Wrtschaftlichkeit und
Spar sankeit dar, wonach mt einem bestimten Mtte-
| ei nsat z das bestnigliche Ergebnis zu erzielen ist.
Di eses sogenannte Maxi mal prinzip ist hier durch bei-
de Handl ungen verletzt worden. Der Fall wrd damt

von der vorgeschl agenen Strafvorschrift erfaldt.

e Zu Bei spiel 143

Auch in diesem Fall kommt ein Verstol3d gegen die
G undsat ze der Wrtschaftlichkeit und Sparsankeit in
Betracht. Oob ein solcher anzunehnen ist, millte
| etztlich durch eine Wrtschaftlichkeitsuntersuchung
festgestellt werden

e Zu Bei spiel 153%%:

Der Verstol gegen die Grundsatze der Wrtschaftlich-
keit und Sparsankeit ist hier offenkundig. D e Abge-
ordneten hatten sich einer ,Haushaltsuntreue® straf-
bar gemacht.

34235 dazu S 73.
3433 dazu S 74.
344 g5 dazu S 76.
3455 dazu S 79f.
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V. Ausblick

Die Begrenztheit offentlicher Mttel einerseits und
der hohe Finanzbedarf der Gebietskorperschaften an-
dererseits verlangen — neben den allseits geforder-
ten Refornen der Strukturen (des Steuersystens, der
Sozi al systenme) — entschlossenes und w rkungsvoll es
Vor gehen gegen die ,o6ffentliche Verschwendung“. Da-
far wrde mt dem Entwrf des Straftatbestandes
., Haushal t suntreue“ ein Vorschlag unterbreitet. Ws
di e Aussichten auf dessen Umrsetzung betrifft, bleibt
zu hoffen, daRR ein vorsichtiger Optimsnus nicht
enttduscht wird, denn: Einerseits haben die Abgeord-
neten des Deutschen Bundestages wenn auch Kkeinen
Si nneswandel so doch eine gesteigerte grundsatzliche
Bereitschaft gezeigt, tatig zu werden. Andererseits
ist der finanzpolitische Leidensdruck hdher als in
den siebziger Jahren, der Zeit, in der von Kohl-
mann/ Brauns der letzte Vorschlag zur Schaffung einer
Strafvorschrift zur Bek&npfung der Fehlleitung of-
fentlicher Mttel unterbreitet worden ist.

Beim Stichwort ,o6ffentliche Verschwendung“ ist auch
di e Ebene der Europdaischen Geneinschaft(en) in den
Blick zu nehnen. So wird die Ei nfdhrung eines Straf-
t at bestandes der Antsuntreue (auch) auf Genein-
schaf t sebene gefordert3®®. Eine diesbeziigliche Recht-
set zungskonpet enz steht der Geneinschaft indes nicht
zu: Nach Art 249 Abs 1 EG* erlassen die Rechtset-
zungsor gane der GCenei nschaft Rechtsakte ,nach Malga-

be dieses Vertrages“. Nach di esem sogenannten Prin-

346 yvgl etwa DW vom 5.1.1999 zu einer entsprechenden Forderung
des Bundes der Steuerzahler.
4T Art 189 Abs 1 EGV aF
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zip der begrenzten Ermachtigung darf die GCenein-
schaft nur dort rechtsetzend tatig werden, wo der
Vertrag i hre Verbandskonpetenz begriindet3*®. Dies ist
jedenfalls fur den hier interessierenden Bereich des
Strafrechts, fur die Schaffung eines speziellen
Straftat bestandes der Haushaltsuntreue, nicht der
Fall. Daran hat auch der durch den Vertrag von Am
sterdam geschaffene Art 280 EGV* nichts geéndert.
Di ese Vorschrift enthalt zwar nunnehr in Abs 4 eine
Recht set zungskonpet enz der Genei nschaft®*°. Di ese be-
zi eht sich aber ausdricklich nur auf ,MBnahmen zur
Ver hitung und Bekanpfung von Betrugereien®; einer
Ausdehung di eser Konpetenz auf andere Verhal t enswei -
sen, die sich gegen die finanziellen Interessen der
Genei nschaft richten, dirfte schon dieser eindeutige
Wirt| aut ent gegenstehen.

Bei alledem soll jedoch nicht Ubersehen werden, dald
mt der Einrichtung des Europai schen Antes fiur Be-
trugsbekanpfung (daf), das am 1. Juni 1999 als
Nachf ol ger der Abteilung zur Koordinierung der Be-
trugsbekanmpfung (Uclaf) seine Arbeit aufgenomen
hat, ein nicht unbedeutender Schritt auf dem Wg zu
ei ner unabhangi gen eur opdi schen Ankl agebehtrde getan
ist, die ja unabdi ngbare Voraussetzung rechtsstaat-
licher Strafverfolgung ist. Zwar ist auch das neue
Amt organi satorisch der Komm ssion zugeordnet (sonst
ware eine Anderung der Vertrage mit entsprechenden
Ver zégerungen erforderlich geworden). Dennoch sol

die operative Unabhangigkeit sichergestellt sein:

38 Di eses Prinzip ist ausdricklich in Art 5 EUWV (Art E EW aF)
und in Art 5 EGY (Art 3 b EGY aF) verankert. Zu den - hier
ni cht einschl &gi gen Lockerungen dieses G undsatzes vgl etwa
Streinz, RN 437.

349 Art 209 a EGV aF, erganzt umAbs 1, 4 und 5
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O af soll auf eigene Initiative hin Untersuchungen
in santlichen EU-Einrichtungen einleiten kénnen, die
Konmi ssion Uber keinerlei Wisungsrecht verfgen.
Freilich fehlen, wie in der Presse zu lesen war3?
Geld und Personal, damt das neue Ant die hochge-

steckten Erwartungen erfillen kann.

30 vgl dazu Hecker in: Lenz, Art 280 RN 2 mm\.
%1ygl FAZ vom 2. 6. 1999.
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1. AbkiUrzungsverzeichnis

aA
aaO
Abs
Abschn
aF
Anm
AO

Art/Artt
Auf |
Bay GO

BBG

BDO

ber
BGB

BGBI |
BGH

anderer Ansicht

am angegebenen Ot

Absat z/ Absat ze

Abschni tt

alte Fassung

Annmer kung

Abgabenor dnung vom 16. Marz 1976 (BGBI
| S 613, ber 1977 | S 269), zul etzt ge-
andert durch Gesetz vom 10. 9. 1998 ( BGBI
Il S 2322)

Artike

Auf | age

Bayeri sche Genei ndeordnung in der Fas-
sung der Bekannt machung vom 22. August
1998 (GvBI S 796, BayRs 2020-1-1-1)
Bundesbeant engesetz i n der Fassung der
Bekannt machung vom 27. Februar 1985
(BG&I | S 479), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 6.8.1998 (BGBI | S 2026)
Bundeszi pl i narordnung i n der Fassung
der Bekannt machung vom 20. Juli 1967
(B&BI | S 751, ber BG&BlI | S 984), zu-

| et zt gedndert durch Gesetz vom
29.6.1998 (BGBlI | S 1666)

berichti gt

Burgerliches Gesetzbuch vom 18. August
1896 (RG&BI S 195; B@&BI 111 400-2), zu-
| et zt gedndert durch Gesetz vom
19.12.1998 (BGBI | S 3843)
Bundesgeset zbl att Teil |
Bundesgeri cht shof
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BGHSt

BHO

BPer sVG

BRH
BRRG

Bsp
BTDr ucks

Bver f G
BVer f GE

bzw
DAR

dh
DM
DO Nw

Ent schei dungen des Bundesgeri cht shofs
in Strafsachen (zitiert nach Band und
Seite)

Bundeshaushal t sordnung vom 19. August
1969 (BA&BlI | S 1284), zul etzt gedndert
durch CGesetz vom 22.12.1997 (B&BlI | S
3251)

Bundesper sonal vertretungsgesetz vom 15.
Marz 1974 (BGBlI | S 693), zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 16.12. 1997 (BGB

| S 3094)

Bundesr echnungshof

Beant enr echt srahnmengesetz in der Fas-
sung der Bekannt machung vom 27. Februar
1985 (BA&BI | S 462), zul etzt geandert
durch CGesetz vom 6.8.1998 (B&BI | S
2026)

Bei spi el

Bundest agsdrucksache (zitiert nach

Wahl peri ode, fortl aufender Numrer und
Seite)

Bundesver f assungsgeri cht

Ent schei dungen des Bundesver fassungsge-
richts (zitiert nach Band und Seite)
bezi ehungswei se

Deut sches Autorecht (zitiert nach Jahr
und Seite)

das hei 3t

Deut sche Mark

Di szi plinarordnung des Landes Nord-
rhei n-Westfalen in der Fassung der Be-
kannt mmchung vom 1. Mai 1981 (GY NW S
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EG
EGV

Ei nl
EU
EUV

eV

FAZ
ff
FN
FR
FS

GedS
GenHVO NW

364/ SGV NW 20340), zul etzt geandert
durch Gesetz vom 6.7.1993 (GV NW S 468)
Die Offentliche Verwaltung (zitiert
nach Jahr und Seite)

De Wlt

Eur opai sche Genei nschaft

Vertrag zur G uUndung der Européi schen
Genei nschaft vom 25. Marz 1957 (BGBI |
S 766), zul etzt gedndert durch den Am
sterdaner Vertrag vom 2.10. 1997 (BGBI
1998 |11 S 387)

Ei nl ei tung

Eur opéi sche Uni on

Vertrag uber di e Européi sche Union vom
7. Februar 1992 (BGBI Il S 1253), zu-
| et zt gedndert durch den Ansterdaner
Vertrag vom 2. 10. 1997 (BG&BlI 1998 Il S
387)

ei nget ragener Verein

f ol gende

Frankfurter Allgenei ne Zeitung

fortfol gende

FulZnot e( n)

Frankfurter Rundschau

Festschrift

Gol tdamer s Archiv fur Strafrecht (zi-
tiert seit 1953 nach Jahr und Seite,
vor her nach Band und Seite)
Gedacht ni sschri ft

Ver ordnung uber die Aufstellung und
Ausf uhrung des Haushal t spl ans der Ge-
nmei nden vom 14. Mai 1995 (GV NW S
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GeschNr
GG

GrbH
GO NW

GVG

GS NwW

GvBl

GV NW

HGO

HG G

hM

516/ SGV NW 630)

Geschaf t snummer

Grundgeset z fur di e Bundesrepublik

Deut schl and vom 23. Mai 1949 (BGBlI | S
1), zuletzt geéndert durch Gesetz vom
16.7.1998 (BG&BI | S 1822)

Gesel Il schaft mt beschrankter Haftung
Cenei ndeordnung fur das Land Nordrhei n-
Westfalen in der Fassung der Bekannt ma-
chung vom 14. Juli 1994 (GV NW S

666/ SGV NW 2023), zul etzt gedndert
durch Gesetz vom 17.12.1998 (GV NW S
762)

Gerichtsverfassungsgesetz in der Fas-
sung der Bekannt machung vom 9. Mai 1975
(BG&I 1 S 1077), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 25.8.1998 (BGBI | S 2489)
Samm ung des bereinigten Landesrechts
Nor dr hei n- Westfal en 1945 bis 1.1.1957
Gesetz- und Verordnungsbl att fur das
Land Hessen

Gesetz- und Verordnungsbl att fur das
Land Nor dr hei n-West f al en

Hessi sche Genei ndeordnung in der Fas-
sung vom 1. April 1993 (GvBI 1992 | S
534), zul etzt geandert durch Gesetz vom
17.12.1998 (GvBI | S 562)
Haushal t sgrundsat zegesetz vom 19. Au-
gust 1969 (BA&BlI | S 1273), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 26. 8. 1998 ( BGBI
| S 2512)

herrschende Mei nung
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HRFG

Hrsg
i dF
i nkl
I nsO

IS
JA

JR

Jur a

JW

KrO NW

LBG NW

LHO NW

Gesetz zur Fortentw cklung des Haus-
hal t srechts von Bund und Landern vom
22. Dezenber 1997 (BGBI | S 3251)

Her ausgeber

i n der Fassung

i nkl usi ve

I nsol venzordnung vom 5. Ckt ober 1994
(BGBI | S 2866), zuletzt geéandert durch
Gesetz vom 19.12.1998 (BGBlI | S 3836)

i m Si nne

Juristische Arbeitsbl atter fiur Ausbil -
dung und Exanen (zitiert nach Jahr und
Seite)

Juristische Rundschau (zitiert nach
Jahr und Seite)

Juristische Ausbildung (zitiert nach
Jahr und Seite)

Juristische Wochenschrift (zitiert nach
Jahr und Seite)

Krei sordnung fir das Land Nordrhei n-
Westfalen in der Fassung der Bekannt ma-
chung vom 14. Juli 1994 (GV NW S

646/ SGV NW 2021), zul etzt geadndert
durch Gesetz vom 17.12.1997 (GVY NW S
458)

Landesbeant engeset z fir das Land Nord-
rhei n-Westfalen in der Fassung der Be-
kannt mmchung vom 1. Mai 1981 (GY NW S
234/ SGV NW 2030), zul etzt geadndert
durch Gesetz vom 20.4.1999 (GV NWS
148)

Landeshaushal t sordnung fur das Land
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LKV

LS
LVer bO NW

M o

Md

Nds GvBI

NJW

Nr

Nrn

NSt E

NSt Z

oa

2 3¢

Nor dr hei n- Westfal en in der Fassung der
Bekannt machung vom 26. April 1999 (GV
NW S 397)

littera(e)

Landes- und Kommunal verwal tung (zitiert
nach Jahr und Seite)

Leitsatz

Landschaf t sver bandsordnung f ur das Land
Nor dr hei n- Westfal en in der Fassung der
Bekannt machung vom 14. Juli 1994 (GV NW
S 657/ SGV NW 2022), zul etzt geéndert
durch Gesetz vom 17.12.1997 (GVY NW S
458)

M1 1ionen

m t Nachwei sen

M1 Iiarden

mt weiteren Nachwei sen

Ni eder sachsen

Ni eder sachsi sches CGesetz- und Verord-
nungsbl att

Neue Juristische Wochenschrift (zitiert
nach Jahr und Seite)

Nunmer

Nunmer n

Neue Ent schei dungssamm ung fir Straf -
recht

Neue Zeitschrift fur Strafrecht (zi-
tiert nach Jahr und Seite)

oder ahnliches

Qoer | andesgeri cht

Rei chsgeri cht

Randnunmer
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SGV NW

StA

St bg

St GB

St PO

6. StrRG

st Rspr
StV

St WG

ThRH
Urt
usw
uu
VA
Ver f

Sat z/ Seite(n)/ Si ehe

Samm ung des fortlaufend bereinigten
CGeset z- und Verordnungsbl attes fiur das
Land Nor dr hei n-\West fal en

St aat sanwal t schaf t

Die Steuerberatung (zitiert nach Jahr
und Seite)

Straf geset zbuch in der Fassung der Be-
kannt mmchung vom 13. Novenber 1998
(BGBI | S 3322)

Straf prozeRordnung in der Fassung der
1987 (BGBI
| S 1074, ber S 1319), zuletzt geéndert
durch Gesetz vom 7.9.1998 (BG&Bl | S
2646)

Sechstes Gesetz zur Reform des Straf-
rechts vom 26. Januar 1998 (B&3I | S
164)

st &ndi ge Recht sprechung

Bekannt machung vom 7. Apri

Strafverteidiger (zitiert nach Jahr und
Seite)

Gesetz zur Forderung der Stabilitat und
des Wachstuns der Wrtschaft vom 8. Ju-
ni 1967 (BGBlI | S 582), zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 14.9. 1994 (BGBI |
S 2325)

Thiri nger Rechnungshof

Uteil

und so weiter

unter Unst anden

Ver wal t ungsakt

Ver f asser
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Verf NwW Ver fassung des Landes Nordr hei n-
Westfal en vom 18. Juni 1950 (GVY NW S
127/ GS NW S 3/ SGV NW 630), zul etzt ge-
andert durch Gesetz vom 24.11.1992 (GV
NW S 448)

vgl ver gl ei che

(Vorl) W (Vorl aufige) Verwal tungsvorschriften

VWi G Ver wal t ungsver f ahrensgesetz in der Fas-
sung der Bekannt machung vom 21. Septem
ber 1998 (BGBI | S 3050)

2. WKG Zweites Gesetz zur Bekanpfung der Wrt-
schaftskrimnalitat vom 15. Mai 1986
(BGBlI | S 721)

W stra Zeitschrift fur Wrtschafts- und Steu-

erstrafrecht (zitiert nach Jahr und

Seite)

ZAkDR Zeitschrift der Akadem e fiur Deutsches
Recht (zitiert nach Jahr und Seite)

zB zum Bei spi el

ZBR Zeitschrift fir Beantenrecht (zitiert
nach Jahr und Seite)

ZRP Zeitschrift fur Rechtspolitik (zitiert
nach Jahr und Seite)

ZSt W Zeitschrift fur die gesante Straf-

recht swi ssenschaft (zitiert nach Band
und Seite)
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Nane:

CGeburt sdat um

Geburtsort:

St aat sangehdri gkei t:

Fam | i enst and:

El t ern:

Schul e:

St udi um

Exanen:

Ref er endari at :

Andr eas Coenen

15. Februar 1974

Monchengl adbach

deut sch

| edi g

* Hildegard Coenen, geb. Sommer,
Krankengymmastin

e Dr. iur. Siegfried A W Coenen,
Gener al st aat sanwal t

 1980-1984: Kath. Gundschule an der
Zwei torstrale, Viersen

e 1984-1993: Erasnus-von-Rotterdam
Gymasi um Vi ersen

der Recht swi ssenschaft:
e« WS 1993/94-SS 96: Universitat Trier

e W5 96/97: Paris Lodron Universitat
Sal zburg

e SS 97-W5 1998/99: Universitat zu

Kol n

Sept enber 1998: erste juristische
St aat spr uf ung vor dem Justi zpr 0f ungs-

ant bei dem Oberl| andesgericht Kol n

seit Oktober 1999
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