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Sie haben soeben im Beitrag von Lewisch gelesen, was infolge der Novellie-
rung der Untreuebestimmung alles nicht mehr stratbar ist. Im Folgenden wird
dargestellt, was im Rahmen der Untreuebestimmung weiterhin stratbar ist. Bei
einer derart diffizilen Bestimmung wie der Untreue, die an der Schnittstelle zwi-
schen Straf-, Zivil- und Gesellschaftsrecht angesiedelt ist, erscheint mir ein der-
artiger Auffassungsunterschied nicht ungewohnlich.

Ich werde zunichst die Ausgangssituation fiir die Libro-Entscheidung des
OGH referieren, wenn auch den meisten im Saal Vertretenen der Sachverhalt
bekannt sein diirfte.

. Ausgangssituation

Die UD-AG war eine hundertprozentige Alleingesellschafterin der Libro-
disk Handels AG (im Folgenden kurz: ,Libro-AG®). Ihre Aktionire wollten an
der erwarteten Wertsteigerung der Libro-AG infolge des Borsenganges parti-
zipieren. Die UD-AG und die Libro-AG fassten daher den Beschluss, die UD-
AG downstream mit der Libro-AG zu verschmelzen. Diese Verschmelzung wire
rechtlich nicht zulissig gewesen, da sie aufgrund offener Verbindlichkeiten der
UD-AG, die die Aktiva iiberstiegen, zu einem Verschmelzungsverlust geftihrt
hitte. Um den Verschmelzungsverlust zu verhindern und die UD-AG vor der
Verschmelzung schuldenfrei zu stellen, fasste die Hauptversammlung der Libro-

') In einigen Punkten erweiterte Fassung meines im Rahmen der Spezialtagung
»Untreue neu“ im Justizpalast gehaltenen Vortrags vom 27. 1. 2017. Der Vortrag baut
auf meinem Aufsatz ,,Verbotene Einlagenriickgewdhr und Untreue“ in der RAW 2016,
93 ff auf.
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AG mit Zustimmung des Aufsichtsrats den Beschluss, auf der Basis des Jahresab-
schlusses 1998/1999 eine ,,Sonderdividende“ der Libro-AG an ihre Alleinaktio-
nirin UD-AG in Héhe von 440 Mio ATS auszuschiitten.

Da der tatsichliche Gewinn der Libro-AG im Geschiftsjahr 1998/1999 dazu
nicht ausreichte, hat der Vorstand mit verschiedenen bewusst unrichtigen Bi-
lanzmanipulationen einen um 133,7 Mio ATS ,erhohten® Gewinn ,,dargestellt.
Lagerbestinde wurden zu hoch ausgewiesen, Werbekostenzuschiisse wurden mit
einem zu hohen Betrag in die Jahresbilanz tibernommen, Fremdwihrungskre-
dite, die zu einem Wertverlust geftihrt hatten, wurden zum historischen Wech-
selkurs bei Kreditaufnahme bewertet etc. Auf der Grundlage dieses unrichtigen
Jahresabschlusses, der vom Aufsichtsrat gebilligt wurde, erstattete der Vorstand
den Vorschlag, eine ,,Sonderdividende“ an die Alleinaktionidrin UD-AG in Hohe
von 440 Mio ATS auszuschiitten. Die UD-AG als alleinige Aktiondrin der Libro-
AG fasste in der Hauptversammlung den entsprechenden Gewinnverwendungs-
beschluss. Da ein realer Gewinn in dieser Hohe nicht vorlag, nahm der Vorstand
der Libro-AG einen Kredit auf, um die Sonderdividende in der beschlossenen
Hohe an die Alleinaktionérin auszahlen zu konnen. Die Auszahlung der ,,Son-
derdividende® fiihrte zu keinem bedrohlichen Liquidititsengpass in der Libro-
AG. In der Folge wurde wie geplant die Downstream-Verschmelzung durchge-
fithrt und die Libro-AG sodann an die Borse gebracht. Drei Jahre spiter war die
Libro-AG insolvent. Die Aktien der Libro-AG wurden wertlos.

Das Landesgericht Wiener Neustadt als Schoffengericht verurteilte die bei-
den Vorstandsmitglieder wegen schwerer Untreue. Der OGH bestitigte diese
Verurteilung. Die beiden Vorstandsmitglieder hatten ihre Nichtigkeitsbeschwer-
de im Wesentlichen auf das Argument gestiitzt, dass keine Untreue vorliege, da
die Alleinaktionirin der Libro-AG der unzuldssigen Gewinnausschiittung zuge-
stimmt habe und ihr kein Schaden erwachsen sei. Dazu fithrte der OGH aus, dass
der Einwand, wonach nicht die Libro-AG, sondern die Alleinaktionérin Trigerin
des von § 153 StGB geschiitzten Rechtsgutes sei, sich tiber die Rechtssubjektivitit
der Aktiengesellschaft hinwegsetze. Maf3gebend sei nicht der mittelbare Schaden
der Gesellschafter, sondern der unmittelbare Nachteil der Gesellschaft selbst.

Eine etwaige Zustimmung des Aufsichtsrates und der Hauptversamm-
lung zur unzuldssigen Gewinnausschiittung beseitige die Rechtswidrigkeit die-
ses Verhaltens nicht. Eine Weisung der Hauptversammlung zur Vornahme von
Geschiftsfiihrungsakten, die, weil vermogensschddigend, gegen das Unterneh-
mensinteresse verstoflen, wire aufgrund der fehlenden Weisungsbefugnis nicht
geeignet, von der gegentiber der Gesellschaft bestehenden Treuepflicht zu dis-
pensieren.

Diese OGH-Entscheidung ist auf Kritik in der Lehre?) gestofen. Diese Kritik
stiitzt sich zum einen auf das Argument, dass der Schutzzweck der verbotenen
Einlagenriickgewidhr und der Untreue ein vollig anderer sei, zum anderen darauf,

%) Lewisch/N. Huber, Untreue zulasten einer Kapitalgesellschaft trotz Gesellschaf-
terzustimmung, RAW 2014, 567ff; Bollenberger/Wess, Libro-Straferkenntnis: Untreue
und Gesellschaftsrecht, RAW 2014/247 ff, Kalss, Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen zur
Libro-Entscheidung, ecolex 2014, 496 ft; Eckert/Tipold, Stratbare Dividenden, GES 2013,
59ff.
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dass keine Untreue vorliegen kénne, wenn der Machtgeber der Beeintrichtigung
seiner Vermogensinteressen zustimme.

Im Folgenden wird in Priifung des ersten Argumentes der Schutzzweck der
verbotenen Einlagenriickgewidhr und des Tatbestands der Untreue untersucht.
Sodann wird auf das zweite Argument eingegangen.

Il. Schutzzeck der verbotenen Einlagenriickgewahr

Rechtsgrundlagen der verbotenen Einlagenriickgewdhr im Gesellschafts-
recht sind die § 52 AktG und § 82 Abs 1 GmbHG. Sie enthalten zwei gesonderte
Tatbestande, zum einen die Ausschiittungssperre des eingezahlten Kapitals, zum
anderen die Bindung von Ausschiittungen an den Bilanzgewinn.’)

Der 1. Halbsatz lautet:
»den Aktiondren diirfen die Einlagen nicht zurtick gewédhrt werden; / die
Gesellschafter konnen ihre Stammeinlagen nicht zuriickfordern;*

der 2. Halbsatz lautet:

»sie haben, solange die Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den Bilanz-
gewinn, der sich aus der Jahresbilanz ergibt; / sie haben, solange die Gesellschaft
besteht, nur Anspruch auf den nach dem Jahresabschluss als Uberschuss der Ak-
tiven tiber die Passiven sich ergebenden Bilanzgewinn®.

Wenn von ,,Einlagenriickgewihr gesprochen wird, so sind gemeinhin bei-
de Tatbestinde gemeint. Dem Gesellschafterzugrift entzogen ist somit nicht blof3
die getitigte Kapitaleinlage, sondern jegliches Vermogen der Kapitalgesellschatft,
das nicht ordnungsgemif$ als Gewinn festgestellt und auf der Grundlage eines
ordnungsgemifien Gewinnverwendungsbeschlusses ausbezahlt worden ist. Die
verbotene Einlagenriickgewihr fithrt daher nicht blof zu einer Kapitalsperre der
Einlage sondern zu einer umfassenden Bindung des iiber das gesperrte Kapi-
tal hinausgehenden Gesellschaftsvermogens.*) Keine Einlagenriickgewshr sind
zum einen der zulidssige Erwerb eigener Aktien,’) zum anderen Lieferungen oder
Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft zu drittvergleichsfihigen Kon-
ditionen oder, soweit eine betriebliche Rechtfertigung vorliegt, auch zu besseren
Konditionen als Dritten gewdhrt wiirden.®)

’) Eingehend Hanns F. Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Drittvergleich
im Gesellschafts-und Steuerrecht, in Kalss/U. Torggler, Einlagenrtickgewihr (2. Wiener
Unternehmerrechtstag) 24 ff.

) Instruktiv Hanns F. Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Drittvergleich
im Gesellschafts-und Steuerrecht, in Kalss/U. Torggler, Einlagenriickgewihr (2. Wiener
Unternehmerrechtstag) 24.

%) §$ 65,66 AKtG iVm § 52 AktG.

%) OGH 6 Ob 271/05d OBA 2016, 293 ff (Karollus); BGH 1. 12. 1986; 11 ZR 306/85
BB 1987, 433; C. Nowotny, Umsatzgeschifte und verdeckte Gewinnausschiittung, RdAW
1987, 286; Saurer, RAW 1998, 597; Karollus, ecolex 1999, 324 ff; Koppensteiner/Riiffler,
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Das Ziel des Einlagenriickgewdhrverbots wird durch die Einhaltung der
unternehmensrechtlichen Gewinnermittlungsregelungen und des gesellschafts-
rechtlichen Gewinnverteilungsverfahrens bewirkt. Im Jahresabschluss diirfen
nur realisierte Gewinne’) ausgewiesen und als Bilanzgewinn an die Gesellschaf-
ter ausgeschiittet werden. Es besteht zum einen eine materiellrechtliche Bindung
an die Ermittlung des Gewinns nach Bilanzrecht, zum anderen eine verfahrens-
rechtliche Bindung an das gesellschaftsrechtliche Gewinnverteilungsverfahren.
Es ist wichtig zu erkennen, dass die Informations- und Rechnungslegungsfunk-
tion des Jahresabschlusses nicht nur dem Interesse der Glaubiger, sondern auch
jenem der Gesellschafter und der Anleger als potenzieller Gesellschafter dient.?)
Gesellschafterinteressen werden insbesondere durch die gesellschaftsrechtlichen
Gewinnfeststellungs-und verteilungsregelungen gewahrt, ohne deren Einhaltung
ein ausschiittungsfahiger Bilanzgewinn nicht ausgewiesen werden darf.

Das Verbot der Einlagenriickgewdhr dient dem Interesse der beteiligten
Gesellschafter (Gleichbehandlung, wahrheitsgemifle Information, Transparenz
und Teilhabe an der Ausschiittungsentscheidung), dem Interesse der Gldubiger
und dem Interesse potenzieller Gesellschafter (Anleger).’) Das Verbot der Einla-
genriickgewdhr und damit die umfassende Verméogensbindung in der Kapitalge-
sellschaft stellt das Aquivalent zu der durch diese Gesellschaftsform erméglichten
Haftungsbeschrinkung dar. Durch das Verbot der Einlagenriickgewahr soll ein
moral hazard dahingehend vermieden werden, dass der Gesellschafter das Ein-
gehen zu grofler Risken durch die Gesellschaft toleriert oder gar befordert, da er
seine Hafteinlage im Wege der Einlagenriickgewihr bereits zuriickgehalten hat.

Aus dieser zentralen Stellung des Verbots der Einlagenriickgewahr erklirt
sich deren zwingender Charakter. Eine Ausschiittung, die gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr verstof3t, ist ebenso nichtig wie der ihr zugrunde liegende
Gesellschafterbeschluss. Der zu Unrecht ausgeschiittete ,,Gewinn® ist, sofern er
nicht gutglaubig bezogen worden ist, an die Gesellschaft zurtickzuzahlen.'”)

lll. Schutzzeck des Straftatbestands der Untreue

Eine Untreue begeht, wer seine Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu ver-
fiigen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich missbraucht und dadurch

GesRZ 1999, 98; M. Doralt, Management Buyout 139f; Artmann in Jabornegg/Strasser*
Rz 13, 19, 28.

7) §201 Abs 2 Z 4 lit a UGB spricht von den am Abschlussstichtag verwirklichten
Gewinnen.

%) Hanns F. Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Drittvergleich im Gesell-
schafts-und Steuerrecht 25; Kalss, ecolex 2014, 497 spricht von einem Sondervermogens-
schutz, der primir dem Schutz der Glaubiger zugleich aber auch dem Schutz der nicht an
der Zuwendung teilhabenden Aktionire oder GmbH-Gesellschafter dient.

°) Ebenso Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Drittvergleich im Gesell-
schafts-und Steuerrecht 23. Dies ist besonders fiir bérsennotierte Unternehmen von Re-
levanz.

1) Kalssin Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/875; zur
Teilnichtigkeit des zugrundeliegenden Rechtsgeschifts: OGH 4 Ob 252/02s wbl 2003/150.
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den anderen am Vermogen schidigt.'’) Geschiitzt ist das Vermogen des Macht-
gebers. Bei einer Kapitalgesellschaft kann man sich nun die Frage stellen, welches
Vermogen denn hier geschiitzt ist: jenes der Gesellschaft selbst oder der Wert der
Gesellschaftsanteile bei den Gesellschaftern (Aktioniren). Wie der Oberste Ge-
richtshof richtig in stRsp'?) judiziert, ergibt sich aus der Rechtssubjektivitit der
Kapitalgesellschaft, dass der in § 153 StGB genannte Vermdogensnachteil nur der
unmittelbare Nachteil im Vermogen der vertretenen Kapitalgesellschaft sein
kann, nicht jedoch ein etwaiger Vermogensnachteil im Vermogen der Gesell-
schafter (Wertverlust der Gesellschaftsanteile).””) Es gibt keine vertretbare Recht-
fertigung dafiir, im Wirtschaftsstrafrecht vom Prinzip der Rechtssubjektivitat der
GmbH oder AG abzuriicken.!*)

Das Vermogen der Kapitalgesellschaft als juristische Person ist fiir sich
selbst geschiitzt."”) Eine Vermogensverschiebung zulasten der Kapitalgesellschaft
durch wissentlicher Befugnismissbrauch des Machthabers (Geschiftsfithrer oder
Vorstandsmitglied) erfiillt somit auch dann den Tatbestand der Untreue, wenn
bei dritten Personen (Gesellschaftern oder Aktiondren) ein deckungsgleicher
Vermogensvorteil durch diese Handlung entsteht. Fiir die Schadensberechnung
gilt der Grundsatz der Gesamtberechnung im Sinne eines Ausgleichs unmittelba-
rer Vor- und Nachteile dieses Geschiifts. Aufrechenbarkeit besteht nur hinsichtlich
eines durch die Missbrauchshandlung gleichzeitig mit dem Vermogensnachteil
entstehenden Vermogensvorteils etwa in Form einer im wohlverstandenen Inte-
resse des Machtgebers liegenden Gegenleistung.') Ein die gesamte Geschiftsftih-
rung umfassender Vorteils-ausgleich findet nicht statt. Ein Vorteilsausgleich im
Konzern ist ausgeschlossen.

Das Wesen der Untreue liegt darin, dass der Téter im Rahmen des ihm
durch seine Vertretungsmacht eingerdumten rechtlichen Kénnens gegen das
rechtliche Diirfen verstof3t, dh sich im Rahmen der ihm durch den Umfang sei-
ner Vollmacht nach auflen gewihrten Verfiigungsmacht bewusst tiber die ihm
im Innenverhiltnis gezogenen Schranken hinwegsetzt.'””) Untreue schiitzt das
Vermogen, wobei der wirtschaftliche Vermogensbegrift gilt.'®)

Die Untreue ist ein echtes Sonderdelikt. Als unmittelbarer Téter kommt
nur jemand in Betracht, der Verfiigungsmacht iiber fremdes Vermogen hat. Eine
nachtragliche Genehmigung durch den Machtgeber kann die Rechtswidrigkeit
des Missbrauchs nicht beseitigen.")

1) Es werden die Begriffe des neugefassten § 153 StGB BGBI 1 2015/112 verwendet.

2) OGH 27.11.2014, 12 Os 113/14f; 30.1.2014, 12 Os 117/12s; 30. 8. 2012,
13 Os 55/12f; 22. 11. 2012, 13 Os 116/12a; 30. 4. 2003, 13 Os 110/02.

13) Ebenso Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 Rz 37.

14) Zur Frage, ob durch die Neufassung des § 153 StGB eine Anderung dieser Ein-
schitzung eingetreten ist, siehe Punkt VIII.

5 Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 Rz 37.

19) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 39.

'7) Fabrizy, StGB-Kurzkommentar'® § 153 StGB Rz 1; OGH SSt 41/64; SSt 42/54;
LSK 1977/313.

18) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 1; OGH 10. 10. 2002,
15 Os 85/02; SSt 64/62.

%) Fabrizy, StGB-Kurzkommentar'® § 153 StGB Rz 4.
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Bei einer Untreue zulasten einer GmbH ist nicht der Schaden der Gesell-
schafter mafgebend, sondern jener der Gesellschaft als eigenes Rechtssubjekt.?)
Dies ergibt sich, wie der OGH in der Libro-Entscheidung zutreffend feststellt, aus
der Rechtssubjektivitdt der Kapitalgesellschaft. Geschiitzt ist das Vermogen der
Kapitalgesellschaft als juristischer Person. Die Kapitalgesellschaft ist der Macht-
geber und nicht die Gesellschafter.?')

Der Vermogensschutz schiitzt zum einen Minderheitsgesellschafter davor,
dass Mehrheitsgesellschafter sich das Vermogen der Gesellschaft widerrecht-
lich zuwenden. Zum anderen werden potenzielle Gesellschafter (Anleger), die
auf den bilanziell festgestellten Vermogensstatus vertrauen und im Hinblick auf
dieses Vertrauen disponieren, durch den Vermdgensschutz geschiitzt. Der Un-
treuetatbestand ist die strafrechtliche Erginzung zum zivilrechtlichen Verbot der
Einlagenriickgewihr. Sofern also eine Einlagenriickgewidhr durch wissentlichen
Befugnismissbrauch erfolgt und zumindest bedingte Schadigungsabsicht vorliegt
und dadurch der Gesellschaft ein Vermogensnachteil zugefiigt wird, erfullt diese
Handlung den Tatbestand der Untreue.

Eine Zustimmung der Gesellschafter zur verbotenen Einlagenriickgewihr
ist strafrechtlich unbeachtlich. Dies auch dann, wenn sie einstimmig erfolgt.??)
Bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen ist sie als Mittiterschaft zur Un-
treue zu werten. Eine Weisung an den GmbH-Geschiftsfiihrer, eine verbotene
Einlagenriickgewahr durchzufiihren, ist nichtig und daher unbeachtlich.”’) An
der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses auf Durchfithrung einer verbote-
nen Einlagenriickgewéhr dndert auch eine allfillige Einstimmigkeit des General-
oder Hauptversammlungsbeschlusses nichts.**) Auch einem Alleingesellschafter
oder Alleinaktionir ist es nicht moglich, die Gesellschaftsinteressen und damit
das Innenverhiltnis abweichend von den zwingenden gesetzlichen Bestimmun-
gen festzulegen.”) Die umfassende Vermogensbindung in der Kapitalgesellschaft
hindert eine rechtswirksame und damit strafbefreiende Zustimmung zur ver-
botenen Einlagenriickgewdhr. Ebensowenig beseitigt die Genehmigung durch
einen allfilligen Aufsichtsrat die Widerrechtlichkeit der Einlagenriickgewihr.)

Da der Schutzzweck der verbotenen FEinlagenriickgewidhr deutlich mehr
umfasst als blof3 den abstrakten Glaubigerschutz, ist die von Bollenberger/Wess
geforderte einschriankende Interpretation des § 153 StGB abzulehnen. Aus dem
Vermogensschutz der Kapitalgesellschaft folgt, dass eine mit Zustimmung aller
Gesellschafter erfolgte verbotene Einlagenriickgewdhr auch dann eine Untreue

) Fabrizy, StGB-Kurzkommentar'® § 153 StGB Rz8a; OGH 30.1.2014,
12 Os 117/12s.

) AA Kalss, ecolex 2014, 498.

) AA Lewisch, der bereits in der Zustimmung der Gesellschafter mit einfacher
Mebhrheit zur verbotenen Einlagenriickgewihr einen StrafausschlieSungsgrund blickt.

») Kalss, ecolex 2014, 498 weist darauf hin, dass auch eine Aktiondrsweisung, die
gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr verstofit, unzuldssig ist. Bei Erfiillung der sub-
jektiven Tatseite ist dieses Verhalten als Bestimmung zur Untreue strafbar.

%) §199 Abs 1 Z 3 AktG.

») OGH 30. 1. 2014, 12 Os 117/12s.

) § 84 Abs 4 AktG.
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verwirklicht, wenn ausreichendes Vermégen tiberbleibt, um alle gegenwirtigen
und kiinftigen Glaubiger zu befriedigen. Der nicht disponible Vermdgensschutz
der Kapitalgesellschaft dient nicht nur den Interessen der Gldubiger, sondern
auch den Interessen der (Minderheits-)Gesellschafter und der zukiinftigen Ge-
sellschafter (Anleger).

IV. Kritik der Lehre

Verschiedentlich wird in der Lehre die Meinung vertreten, dass der Gesell-
schafter, welcher tiber seine Mitgliedschaftsrechte (GmbH-Anteile oder Aktien)
wirtschaftlich Berechtigter des Unternehmens sei, wirksam auf den Schutz die-
ses seines anteiligen Vermogenswertes verzichten kénnen miisse. So vertreten
Lewisch/N. Huber?") die Meinung, dass der Machtgeber im Hinblick auf Macht-
haberdispositionen zu seinen Lasten zustimmungsbefugt sei. In Bezug auf den
Untreuetatbestand schliefle die Machtgeberzustimmung als strafrechtsrelevantes
Einverstdandnis eine Strafbarkeit aus.

Lewisch/N. Huber tibersehen bei dieser Argumentation, dass der Machtge-
ber bei einer Kapitalgesellschaft nicht die Gesellschafter, sondern vielmehr die
Kapitalgesellschaft an sich ist. Das fremde Vermogen ist nicht der wirtschaftliche
Wert der Mitgliedschaftsrechte (GmbH-Anteile oder Aktien) im Vermdgen der
Gesellschafter, sondern vielmehr das Vermogen der Kapitalgesellschaft selbst.
Der Gesellschafter ist weder Machtgeber noch Inhaber der geschiitzten Vermo-
gensrechte.

Die von Lewisch/N. Huber’®) vertretene Meinung, dass bei Zustimmung des
Alleingesellschafters es an einem Verstof3 gegen die Pflichten des Machtgebers
im Innenverhiltnis und bei einem Vermdgensabfluss aus der Gesellschaft, der
in identer Hohe dem Gesellschafter zuflielt, am Schaden fehle, geht daher von
einer grundsitzlich unrichtigen Konzeption des Vermdgensschutzes der Kapital-
gesellschaften durch § 153 StGB aus. Damit geht auch die Argumentation, die ge-
sellschaftsrechtliche Nichtigkeitssanktion diene allein dem zwingenden Erhalt des
einzigen den Gldubigern zur Verfiigung stehenden Haftungsfonds, sie diene nicht
dem Machtgeberschutz, ins Leere. Auch wenn die gesellschaftsrechtliche Nichtig-
keitssanktion neben dem Vermogensschutz der Kapitalgesellschaft auch andere
Schutzzwecke verfolgt,”) so wirkt sie doch im Ergebnis gleich wie der strafrechtli-
che Vermogensschutz des Vermogens einer Kapitalgesellschaft durch § 153 StGB.

Es befremdet, wenn Lewisch/N. Huber die Ansicht vertreten, dass nach Ab-
zug der Gldubigerinteressen kein eigenstindiges und schiitzenswertes Gesell-
schaftsinteresse verbleibe. Damit wird im Ergebnis die Rechtssubjektivitit der
Kapitalgesellschaft negiert. Die Gesellschaft wird damit als blof3es Vehikel der
Interessen der Gesellschafter wahrgenommen und es wird ihr ein eigenstindiges
Bestandsinteresse, jedenfalls in Bezug auf ihr Vermégen, abgesprochen. Irritie-

) Lewisch/N. Huber, Untreue zulasten einer Kapitalgesellschaft trotz Gesellschaf-
terzustimmung, RAW 2014, 567 ff.

) Lewisch/N. Huber, Untreue zulasten einer Kapitalgesellschaft trotz Gesellschaf-
terzustimmung, RAW 2014, 567 ff.

») Siehe dazu oben II.
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rend an dieser Argumentation von Lewisch/N. Huber ist, dass man, beziiglich der
Haftungsbegrenzung sicherlich vehement auf die Rechtssubjektivitit der Kapi-
talgesellschaft pocht, wenn es jedoch um deren Vermogensschutz geht, ihr ein
eigenstindiges Bestandsinteresse unabhingig vom Glaubigerschutz abspricht.

Dieses Argument kann schon deshalb nicht tiberzeugen, weil die Kapitalge-
sellschaft mehr ist als die Summe der Einzelinteressen der Gesellschafter. Sie ist
ein vollwertiges Wirtschafts- und Rechtssubjekt. [hr Vermogen ist strafrechtlich
ebenso geschiitzt wie das Vermogen einer natiirlichen Person. Zu Recht weist der
OGH in der Libro-Entscheidung darauf hin, dass das Vermogen der Aktienge-
sellschaft nicht nur fiir das Vorstandsmitglied, sondern auch fiir die Alleinakti-
onirin fremdes Vermogen darstellt. Der ,andere®, der am Vermogen geschidigt
wird, ist bei einer Untreue des Geschiftsleiters einer Kapitalgesellschaft nicht
der Anteilseigner, sondern vielmehr die Kapitalgesellschaft als eigenstindiges
Rechts- und Wirtschaftssubjekt.

Die von Lewisch/N. Huber vertretene Ansicht, dass eine verbotene Gewinn-
ausschiittung durch Zustimmung des Machtgebers im Einklang mit den maf3-
geblichen Regeln des internen Diirfens stehe, ist daher abzulehnen. Ein ,Ver-
mogensabfluss an den Machtgeber® liegt gerade nicht vor, da Machtgeber die
Kapitalgesellschaft, nicht jedoch ihre Gesellschafter sind.

Die Prinzipien der Vermdgensbindung in der Kapitalgesellschaft sind nicht
disponibel. Dies gilt nicht blof3 zivilrechtlich im Rahmen der Einlagenriickge-
wihr. Eine allfillige Zustimmung der Gesellschafter zur Einlagenriickgewéhr ist
unbeachtlich und beseitigt deren Rechtswidrigkeit nicht. Da es lediglich auf den
Schaden der Gesellschaft ankommit, ist es ebenso unbeachtlich, wenn ein Vermo-
genszufluss in gleicher Hohe bei den Gesellschaftern erfolgt.

Bollenberger/Wess *°) sehen den Schutzzweck der verbotenen Einlagenriick-
gewihr primér im abstrakten Gldubigerschutz. In Osterreich sei der strafrecht-
liche Gldubigerschutz funktional allein den §§ 156 ff StGB zuzuweisen. Daraus
leiten sie ab, dass ein Fremdgeschiftsfithrer, der allen Gesellschaftern auf deren
Woaunsch ihre Einlage zurtickgewdhrt, dann keine Untreue begehe, wenn die Ge-
sellschaft trotz der nachteiligen Disposition ausreichend vermoégend bleibt, um
alle gegenwirtigen und kiinftigen Gldubiger zu befriedigen. Darauf aufbauend
schlagen Bollenberger/Wess vor, bei einer Einlagenriickgewihr, die vom 90%-Ge-
sellschafter beschlossen wird und der der 10%-Gesellschafter widerspricht, ledig-
lich einen Untreueschaden von 10% des widerrechtlich ausgeschiitteten Bilanz-
gewinns anzusetzen.

Die von Bollenberger/Wess implizit vertretene Ansicht, dass der Gesellschaf-
ter Machtgeber des Geschiftsfithrers einer GmbH sei, ist wie oben ausgefiihrt,
abzulehnen. Nicht der Gesellschafter und auch nicht alle Gesellschafter zusam-
men sind die Machtgeber und Inhaber der geschiitzten Vermogensinteressen,
sondern vielmehr die Kapitalgesellschaft selbst. Dass das Verbot der Einlagen-
riickgewihr nicht blo dem abstrakten Glaubigerschutz dient, wurde bereits aus-
gefithrt.’') Eine Aliquotierung des Untreueschadens, wie von Bollenberger/Wess

%) Bollenberger/Wess, Libro-Straferkenntnis: Untreue und Gesellschaftsrecht, RAW
2014/247 ff.
1) Siehe II. Schutzzweck des Verbos der Einlagenriickgewihr.
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vorgeschlagen, wiirde den untreu Handelnden geradezu belohnen und ist daher
abzulehnen.

V. Sonderfall Einmann-GmbH

Etwas anderes gilt lediglich bei der ,,Einmann-GmbH€, deren Alleingesell-
schafter zugleich Alleingeschiftsfiihrer ist.**) Der Tatbestand der Untreue schiitzt
das Vermogen, es gilt der wirtschaftliche Vermogensbegriff.”?)

Die Gesellschaftsform der ,Einmann-GmbH® dient lediglich der zulds-
sigen Haftungsbeschrinkung, fithrt jedoch zu keiner Personenmehrheit, die
gewohnlich bei einer Gesellschaft vorliegt. Da fiir die strafrechtliche Wertung
der wirtschaftliche Vermogensbegriff mafigebend ist,**) mangelt es hier an der
Schidigung des Vermogens eines Dritten.””) Sofern es sich um einen Fremdge-
schiftsfiihrer handelt, kann Untreue auch im Rahmen einer ,,Einmann-GmbH*
begangen werden, da der Fremdgeschiftsfithrer jedenfalls das Vermogen eines
Dritten schidigt.

Es stellt sich nun die Frage, wieso diese Ausnahme nicht auch fiir eine Akti-
engesellschaft gelten soll, die lediglich einen einzigen Aktionar hat. Wie der OGH
in seiner Libro-Entscheidung richtig ausfiihrt, liegt im Fall der ,,Einmann-AG*
in aller Regel sehr wohl eine Personenmehrheit vor. Die Konzerntochter hat le-
diglich einen Aktiondr. Dies bedeutet jedoch nicht, dass auch die Konzernmutter
lediglich einen Aktionir hat. In aller Regel werden an der Konzernmutter eine
groflere Anzahl von Aktioniren beteiligt sein. Dann liegt jedoch eine Personen-
mehrheit vor, die verhindert, dass die Ausnahmebestimmung der Einmann-
GmbH zur Anwendung gelangen kann.

VI. GmbH vs AG

Eine Ungleichbehandlung der GmbH und der AG, mit Ausnahme der
»Einmann-GmbH®“ mit Gesellschaftergeschiftsfithrer, lasst sich dogmatisch
nicht rechtfertigen.’) Die Bestimmungen zur Vermogensbindung in der Kapi-
talgesellschaft sind, wie bereits ausgefiihrt, nahezu ident. Eine allfillige Weisung
der Generalversammlung an den Geschiftsfithrer wire rechtswidrig und daher
zu ignorieren. Es liegen keine rechtlich relevanten Unterschiede zwischen einer
GmbH und einer AG vor, die eine Andersbehandlung in Bezug auf den Untreu-
etatbestand rechtfertigen wiirden.””) Dieser ist vielmehr auch auf andere juristi-

*2) Fabrizy, StGB-Kurzkommentar'® § 153 StGB Rz 8a.

) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 1.

**) Fabrizy, StGB-Kurzkommentar §153 StGB Rz8; OGH 11.11.2009,
15 Os 190/08t.

%) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 37.

) Vgl Hanns F. Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Drittvergleich im
Gesellschafts-und Steuerrecht 24 ff; ebenso Bollenberger/Wess, Libro-Straferkenntnis: Un-
treue und Gesellschaftsrecht, RAW 2014/247 ff; Kalss, ecolex 2014, 497.

*7) Ebenso Kapsch/Kier, Untreuestrafbarkeit zu Lasten einer Aktengesellschaft, JBI
2014, 5991f.
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sche Personen mit eigenem Vermégen (Genossenschaften, Vereine und Stiftun-
gen) anzuwenden.

VII. Subjektive Tatseite

Fin Ausufern der Strafbarkeit wird dadurch verhindert, dass das Sonderde-
likt der Untreue in Bezug auf den Befugnismissbrauch einen qualifizierten Vor-
satz, nimlich Wissentlichkeit, fordert.*®) Die Wissentlichkeit ist nach der funk-
tionalen Einheitstiterschaft fiir jeden Téter (unmittelbarer Téter, Beitrags- oder
Bestimmungstiter) gesondert zu priifen.

Der Vorsatz als Unrechtselement besteht aus der Wissens- und Willenssei-
te.”?) Befugnismissbrauch liegt vor, wenn sich der Té4ter nach aufSen im Rahmen
der Befugnis handelnd tiber Begrenzungen im Innenverhiltnis hinwegsetzt.*’)
Grundsitzlich kann Untreue gem § 2 StGB auch durch Unterlassen begangen
werden, weil die Befugnis, tiber fremden Vermdogen zu verfiigen oder einen ande-
ren zu verpflichten, auch durch Nichtvornahme eines rechtlich gebotenen Tuns
ausgeiibt, somit gebraucht und solcherart auch missbraucht werden kann, wenn
der Machthaber es wissentlich pflichtwidrig unterlisst, die ihm eingerdumten
rechtsgestaltenden Kraft zu gebrauchen und damit zumindest bedingt vorsitz-
lich den Machtgeber am Vermogen schidigt. Hier sind jedoch neben der Garan-
tenstellung insbesondere die Wissentlichkeit und der zumindest bedingte Scha-
digungsvorsatz streng zu priifen.

Der qualifizierte Vorsatz der Wissentlichkeit (dolus directus) ist nur erfiillt,
wenn der Befugnistrager es fiir gewiss hilt, dass er durch sein rechtsgeschiftliches
Handeln die ihm eingerdumte Befugnis missbraucht und er dennoch handelt,
also diesen Befugnismissbrauch willentlich begeht. Gewissheit setzt zweifelsfreie
Kenntnis voraus.*') Handelt es sich um zukiinftige Umstinde, so reicht es aus,
wenn der Befugnistriger das Eintreten dieses kiinftigen Umstandes oder Erfol-
ges aufgrund der ihm bekannten und geplanten Umstinde fiir praktisch gewiss
hilt. Ein Ernsthaft-fiir-moglich-halten-und-sich-damit-abfinden (dolus eventu-
alis) reicht somit in Bezug auf den Befugnismissbrauch fiir die Strafbarkeit des
unmittelbaren Tiéters nicht. Der Vermogensnachteil braucht jedoch nur bedingt
vorsitzlich zugefiigt werden.*?) Der Schidigungswille muss im Zeitpunkt des
wissentlichen Befugnismissbrauchs vorliegen. Eine entsprechende nachtrigliche
Willensbildung reicht nicht aus.*)

Gerade bei wirtschafts- und gesellschaftsrechtlichen Sachverhalten gibt
es oft genug Zweifel an der (zivilrechtlichen) Rechtmifligkeit einer geplanten

%) Vgl Fabrizy in WK StGB?§ 12 Rz 11.

) Reindlin WK StGB?§ 5 Rz 2.

40) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 28.

41) Reindlin WK StGB?§ 5 Rz 31; OGH 12 Os 41/88 EvBI 1981/242).

#2) Vgl die ErldutRV 30 BlgNR 13. GP 299: ,,Wer weif3 und will, daf3 seine Handlung
pflichtwidrig ist, wer seine Befugnis also wissentlich missbraucht, der verdient die Stra-
fe der Untreue auch dann, wenn er eine Schidigung des Vermogens seines Machtgebers
zwar nicht will, aber doch fiir méglich hilt und mit ihrem Eintritt einverstanden ist.*

) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 42.
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Handlung. Sofern diese Zweifel vertretbar*!) sind, wird keine Wissentlichkeit
anzunehmen sein. Abgestellt wird ausschliefSlich auf das Wissen des Taters. Der
unwissend oder vorschnell Urteilende mag in Wissentlichkeit handeln, wo ein
Besonnener, Kundiger Zweifel hat und daher nicht zur Wissentlichkeit vor-
stof3t.*) Die Schuld ist personlichkeitsbedingt. Hier liegt es an den Gerichten,
Maf3 zu halten und ein Ausufern der Bestrafung wegen Untreue dadurch zu ver-
hindern, dass das Tatbestandsmerkmal der Wissentlichkeit ernst genommen und
nicht extensiv interpretiert wird.*)

Der zugeftigte Vermogensnachteil kann in einer Verminderung der Aktiva
oder einer Vermehrung der Passiva bestehen. Eine Vereitlung einer Gewinnchan-
ce wird nur in Ausnahmefillen als eine Zufiigung eines Vermogensnachteils gem
§ 153 StGB anzusehen sein. Die gerne gebrauchte Formel, wonach der Macht-
haber verpflichtet ist, seine gesamte Geschiftstitigkeit so vorzunehmen, dass sie
den grofitmoglichen Nutzen fiir den Machtgeber hervorbringt,”) ist fir gesell-
schaftsrechtliche Sachverhalte denkbar ungeeignet. Strafrechtlich sind Manager
nicht verpflichtet, allenfalls sich bietenden Gewinnchancen fiir den Machtgeber
wahrzunehmen.*) Ihre strafrechtliche Verpflichtung besteht darin, ihr rechtli-
ches Konnen (Befugnis) im Rahmen des rechtlichen Diirfens (Innenverhiltnis)
auszuiiben.

VIIl. Anderungen durch die Neufassung des § 153 StGB

Aufgrund des Initiativantrags (IA) der Abgeordneten Mag. Steinacker, Dr.
Jarolim und Dr. Vetter, der Justizsprecher der OVP, der SPO und der Neos,
wurde durch das StrafrechtsinderungsG 2015%) § 153 Abs 1 StGB geringfii-
gig umformuliert,”®) ein neuer § 153 Abs 2 StGB eingefiigt und im bisherigen
Abs 2, der nun zum Abs 3 mutiert, wurden die Wertegrenzen von € 3.000,— auf
€ 5.000,— und von € 50.000,— auf € 300.000,— erhoht.*")

§ 153 Abs 2 StGB lautet nunmehr: ,,Seine Befugnis missbraucht, wer in un-
vertretbarer Weise gegen solche Regeln verstof3t, die dem Vermdgensschutz des
wirtschaftlich Berechtigten dienen.“ Dieser neu eingefiigte Absatz 2 wire wohl

) Zur Anderung des § 153 StGB durch dessen neuen Absatz 2 sieche Punkt VIII.

) Nowakowskiin WK StGB § 5 Rz 10.

*6) Die Erfahrungen mit der bisher ausufernden Interpretation der Gewerbsmaf3ig-
keit, der nun zumindest ein gewisser gesetzlicher Riegel vorgeschoben worden ist, lassen
hier allerdings nichts Gutes ahnen.

47) Liebscher in WK StGB § 153 Rz 16; SSt 22/62, 26/10.

) Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 153 StGB Rz 38, Kienapfel/Schmoller
StudB BT IT§ 153 Rz 89.

©) BGBIT2015/112.

%) Der Passus ,die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift
eingerdaumt® wurde durch ,,seine und der Passus ,,dem anderen einen Vermogensnachteil
zuftgt® wurde durch den Passus ,den anderen am Vermdogen schadigt® ersetzt.

1) Diese Anderungen treten am 1. 1. 2016 in Kraft. Zu beachten ist, dass fiir Ta-
ten, deretwegen am 31. 12. 2015 bereits ein Ermittlungsverfahren anhingig ist, die Ver-
jahrungsfrist (§ 57 Abs 3, § 58 StGB) nach der an diesem Tag geltenden Strafdrohung zu
berechnen ist.
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sprachlich besser als Negation formuliert worden: Seine Befugnis missbraucht
nicht, wer in vertretbarer Weise gegen Regeln (besser: Bestimmungen) verstof3t,
die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Damit wiére
auch klargestellt worden, dass es sich bei dem in Abs 2 geschilderten Befugnis-
missbrauch um einen Unterfall von Abs 1 handelt. Es gibt namlich durchaus
Konstellationen, in denen kein wirtschaftlich Berechtigter auszumachen ist (zB:
Verlassenschaft vor der Einantwortung), bei denen dennoch eine Untreue be-
gangen werden kann.

Es stellt sich nun die Frage, wer jeweils der wirtschaftlich Berechtigte ist.
Diese Formulierung ist uns bisher insbesondere aus dem Steuerrecht bekannt,
das stirker als das Zivil- und Strafrecht auf den wirtschaftlichen Sachverhalt?)
abstellt.

Wer ist der wirtschaftlich Berechtigte einer GmbH? Wer ist der wirtschaft-
lich Berechtigte eine AG? Wer ist der wirtschaftlich Berechtigte einer GmbH &
Co KG? Wer ist der wirtschaftlich Berechtigte einer Privatstiftung? Eigentiimer
des Vermogens einer GmbH ist zweifellos die GmbH als juristische Person.
Wiirde man nun behaupten, die GmbH sei nicht nur rechtlich, sondern auch
wirtschaftlich berechtigt am Vermégen der GmbH, so wiirde man dem Gesetz-
geber unterstellen, dass er eine sinnentleerte Bestimmung verfasst hat. Es ist da-
her davon auszugehen, dass der wirtschaftlich Berechtigte einer GmbH nicht die
GmbH selbst, sondern die ,hinter ihr stehenden Gesellschafter sind.>®) Diese
sind zwar nicht Eigentiimer des Vermogens der GmbH, sondern lediglich Eigen-
timer ihres Gesellschaftsanteiles, sie sind jedoch anteilig wirtschaftlich Berech-
tigte der GmbH. Nicht anders verhilt es sich bei der AG. Das Vermdgen der AG
steht im Eigentum der AG als juristischer Person, wirtschaftlich berechtigt daran
ist anteilig der Aktionar.

Schwieriger wird es bereits bei der GmbH & Co KG. Bei einer einfachen KG
sind der Komplementir und die Kommanditisten wirtschaftlich berechtigt. Bei
einer GmbH & Co KG wiirde dies bedeuten, dass die GmbH und die Komman-
ditisten wirtschaftlich berechtigt sind. Hier stellt sich die Frage, ob eine Kapi-
talgesellschaft selbst tiiberhaupt wirtschaftlich Berechtigter sein kann. Dies ist zu
verneinen. Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten weist auf eine natiirliche
Person hin, die zwar nicht rechtlicher Eigenttimer ist, aber wirtschaftliche Inte-
ressen an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft hat. Im Fall der GmbH & Co
KG sind somit die Gesellschafter der Komplementéir-GmbH, die Komplementi-
re und die Kommanditisten wirtschaftlich berechtigt.

Sodann ist zu untersuchen, welche ,Regeln® dem Vermogensschutz des
wirtschaftlich Berechtigten dienen. Bestimmungen, die Gestaltungsrechte des
Gesellschafters normieren, wie etwa ein Teilnahmerecht an der General- oder
Hauptversammlung, das Stimmrecht, das Sonderpriifungsrecht, das Anfech-
tungsrecht etc, dienen dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten.

2) Vgl § 21 BAO.

%3) Die EB zum IA 1110 25. GP 4 sprechen von wirtschaftlich hinter dem Machtge-
ber stehenden Berechtigten (bei Kapitalgesellschaften beispielsweise den Anteilseignern
entsprechend ihren Anteilen).
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Auch die Gewinnermittlungs- und Feststellungsregeln®) dienen dem Vermo-
gensschutz des wirtschaftlich Berechtigten.

Es stellt sich nun die Frage, ob das Verbot der Einlagenrtickgewihr eine
»Regel“ ist, die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dient. Das
Verbot der Einlagenriickgewdhr schiitzt zundchst die Kapitalgesellschaft selbst
vor dem Zugriff des Gesellschafters, somit des wirtschaftlich Berechtigten. Ziel
und Zweck dieser Regelung ist es, das Vermogen der Kapitalgesellschaft zu er-
halten und zu verhindern, dass der Gesellschafter sich seiner beschrinkten Haf-
tungspflicht mit seinem Gesellschaftsanteil dadurch entledigt, dass er sich diesen
unrechtmafligerweise von der Gesellschaft zurtickzahlen ldsst.

Primire ratio des Einlagenriickgewédhrverbots ist somit nicht, den wirt-
schaftlich Berechtigten zu schiitzen, sondern vielmehr die Kapitalgesellschaft vor
dem Zugriff des wirtschaftlich Berechtigten zu schiitzen. Lediglich in Reflex-
wirkung bedeutet dies, dass die tibrigen Gesellschafter, denen die Einlage nicht
zurlickgewahrt wird, geschiitzt werden, da sich die Vermogensminderung der
Kapitalgesellschaft durch die Einlagenriickgewdhr indirekt auf den Wert ihres
Gesellschaftsanteiles auswirkt. Dies fiihrt zum Ergebnis, dass die Einlagenriick-
gewidhr keine Bestimmung ist, die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich
Berechtigten dient.

Der Begriff ,,in unvertretbarer Weise“ wird von der Lehre und Rechtspre-
chung zu interpretieren sein. Herangezogen werden konnen hier die ErlautRV in
Bezug auf den neu eingefiihrten § 163a StGB (Unvertretbare Darstellung wesent-
licher Informationen tiber bestimmte Verbdnde).”) Das Ausniitzen zuldssiger
Bewertungs- oder Ermessenspielraume oder ein Handeln, das auf einer vertret-
baren Rechtansicht basiert, ist nicht strafbar. Strafbar ist nur, was auflerhalb der
zulidssigen Spielrdume liegt und daher unvertretbar ist.

Selbst wenn man das Verbot der Einlagenriickgewihr als eine Bestimmung
ansehen wollte, die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dient,
gelangt man zum Ergebnis, dass die Ausschiittung eines aufgrund einer be-
wussten Bilanzmanipulation tiberh6hten Gewinns nicht vertretbar und daher
strafbar ist. Auch die Zustimmung aller Gesellschafter macht diese verbotene
Einlagenriickgewahr nicht zu einem vertretbaren Regelverstof8. Es handelt sich
beim Einlagenriickgewahrverbot um eine zentrale Bestimmung des Rechts der
Kapitalgesellschaften, die gleichsam die Kehrseite der Haftungsbeschrankung ist.
Die in der Begriindung des Initiativantrages durch die NRAbg Mag. Steinacker,
Dr. Jarolim und Dr. Vetter vertretene Rechtsansicht, dass die Untreue ausschei-
det, wenn eine Vertretungshandlung zwar ,formal“ den Machtgeber schidigt,
der diesbeziigliche Nachteil aber ,,wirtschaftlich dem hinter dem Machtgeber ste-
henden Berechtigten“ zugutekommt, ist abzulehnen.>)

) Vgl §35Abs 1Z 1 GmbHG iVm § 82 Abs 1 GmbHG, aus denen sich ergibt, dass
der Gesetzgeber grundsitzlich davon ausgeht, dass der gesamte Gewinn auszuschiitten ist,
wenn sich nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder durch einen zuldssigen Beschluss der
Gesellschafter anderes ergibt. Siehe hiezu oben Punkt II.

%) ErldutRV 689 Blg 25. GP 28.

%) Diese Ansicht leugnet implizit die Rechtssubjektivitit der Kapitalgesellschaft und
dass diese durchaus eigene, rechtlich schiitzenswerte Vermogensinteressen hat. Dieses Er-
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Allenfalls konnte man die Frage stellen, ob es sich bei der Ansicht, dass eine
Einlagenriickgewidhr an eine Konzernmutter, die die alleinige Aktiondrin der
Tochter-AG ist, zuldssig sei, um eine vertretbare Rechtsansicht handelt. Eine ver-
tretbare Rechtsansicht kann wohl nur dann vorliegen, wenn es entweder zu einer
Rechtsfrage noch keine oberstgerichtliche Rechtsprechung gibt oder wenn die-
se uneinheitlich ist. Da es zu dieser Rechtsfrage eine eindeutige oberstgerichtli-
che Rechtsprechung gibt,”) ist die geschilderte Rechtsansicht keine vertretbare
Rechtsansicht iSd § 153 Abs 2 StGB.

Der ebenfalls im Initiativantrag enthaltene zweite Satz des § 153 Abs 2 StGB
neu: ,,Ein Missbrauch liegt nicht vor, wenn der Machtgeber oder der wirtschaft-
lich Berechtigte der Vertretungshandlung zustimmt“, wurde mehrheitlich von
den Mitgliedern des Nationalrats abgelehnt und daher nicht Gesetz. Daraus er-
gibt sich zunichst, dass eine unrechtmiflige Vermogensverschiebung von der
Kapitalgesellschaft zu ihrem Gesellschafter (zB: eine Einlagenriickgewahr auf der
Basis eines fingierten Gewinnes) weiterhin als Untreue strafbar ist. Dass diese
Bestimmung keine Zustimmung der Mehrheit der Nationalratsabgeordneten ge-
funden hat, wirkt sich auch auf die Bedeutung der EB zum IA*) als Interpretati-
onsinstrument aus. Da diese auf der Grundlage einer Annahme des Satzes 1 und
2 des vorgeschlagenen § 153 Abs 2 StGB verfasst worden sind, sind jedenfalls jene
Passagen obsolet, die ausdriicklich auf den nicht Gesetz gewordenen Satz 2 Bezug
nehmen. Bei den tibrigen erlduternden Bemerkungen ist jeweils genau zu priifen,
ob sich diese auf Satz 1 oder Satz 2 oder beide beziehen.

Insgesamt ist zu den EB zum IA auszufiihren, dass diese eine grofle Zahl von
rechtlichen Einschitzungen enthalten, die keine Deckung im Gesetzestext fin-
den. Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung kénnen Ausfithrungen
in den Gesetzesmaterialien nur dann zur Interpretation herangezogen werden,
wenn diese im Gesetzeswortlaut Deckung finden.”)

So wird etwa in den EB zum IA die Ansicht vertreten, dass eine Kreditge-
wihrung und Auszahlung an ein insolvenzgefihrdetes Unternehmen ungeachtet
der gefihrdeten Riickzahlung keinen Schaden des Machtgebers darstelle. Die-
ser undifferenzierten Ansicht kann meines Erachtens nicht gefolgt werden. Hier
ist wohl vielmehr unter Zugrundelegung der durch das Strafrechtsinderungs-
gesetz 2015 neu eingefithrten Business Judgement Rule®®) zu untersuchen, ob
der Geschiftsleiter sich bei seiner unternehmerischen Entscheidung nicht von
sachfremden Interessen hat leiten lassen und auf der Grundlage angemessener
Informationen annehmen durfte, zum Wohl der Gesellschaft zu handeln. Sofern
dies nicht der Fall ist, da der Geschiiftsleiter selbst bereits angenommen hat, dass
der an das insolvenzgefihrdete Unternehmen gewihrte Kredit mit betrdchtlicher

gebnis ldsst sich nicht zuletzt davon ableiten, dass der von den drei Nationalratsabgeord-
neten initiierte zweite Satz des § 153 Abs 2 neu StGB keine Zustimmung der Mehrheit der
Abgeordneten gefunden hat und daher nicht ins Strafgesetzbuch aufgenommen worden
ist.

7) OGH 30. 1. 2014, 12 Os 117/12s, Libro.

%) EB zum IA 1110/A 25. GP.

%) Egger in Schwimann, ABGB®> § 6 ABGB Rz 5; OGH 11. 11. 2009, 2 Ob 173/08t.

60) § 25 Abs 1a GmbHG, § 84 Abs 1a AktG.
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Wahrscheinlichkeit nicht wird zuriickgezahlt werden konnen, liegt ein dolus
eventualis in Bezug auf die Schadigungsabsicht vor.

Auch die weiteren Ausfiihrungen in den EB zum IA zum Eventualschidi-
gungsvorsatz iiberzeugen nicht. Die Autoren vertreten die Ansicht, dass das Han-
deln im Bewusstsein einer sehr betrichtlichen Vermogensgefihrdung fiir die
Annahme eines bedingten Schidigungsvorsatzes nicht ausreiche.®’) Sofern der
Machthaber darauf vertraue, dass sich die sehr betrachtliche Vermogensgefahr-
dung nicht realisiere, sei es infolge einer plotzlichen Besserung der wirtschaftli-
chen Lage, sei es infolge des Eingreifens eines neuen Investors, fehle es an einem
Eventualschidigungsvorsatz.

Zunichst ist festzuhalten, dass diese Ansicht keine wie immer geartete De-
ckung im Gesetzestext findet, der in Bezug auf den Eventualschidigungsvorsatz
vollig unverandert geblieben ist. Auch inhaltlich tiberzeugt diese Argumentation
nicht. Wenn jemand wissentlich seine Befugnis tiber fremdes Vermogen zu ver-
fiigen missbraucht und durch dieses Handeln eine betrichtliche Vermogensge-
fihrdung des Machtgebers fir moglich hilt und dennoch handelt, so liegt ein
dolus eventualis in Bezug auf den Schidigungsvorsatz vor. Wollte man der ge-
genteiligen Ansicht folgen, so konnte sich der untreu Handelnde immer darauf
herausreden, dass er felsenfest davon tiberzeugt war, dass sich die wirtschaftliche
Lage plotzlich bessern werde oder ein unbekannter Investor aus dem Nichts er-
scheine.®) Dies wiirde letztlich dazu fithren, dass sich ein untreu Handelnder nur
ein entsprechendes Argumentarium zulegen miisste, um der Strafbarkeit wegen
Untreue zu entgehen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Novellierung der Untreuebe-
stimmung nicht jene gravierenden Auswirkungen haben wird, die in den EB zum
IA skizziert werden. In Grenzfillen, in denen es um eine ex ante zuldssig erschei-
nende Ermessensausiibung (die sich ex post als unrichtig herausgestellt hat) oder
um das Handeln auf der Grundlage einer vertretbaren Rechtsansicht geht, wird
die novellierte Untreuebestimmung im Zusammenhang mit der neu eingefiihr-
ten Business Judgment Rule jedoch zu einem anderen Ergebnis als bisher fiithren.
Die wissentliche Ausschiittung eines auf der Basis einer Bilanzfilschung ,erzeug-
ten“ Gewinns ist jedoch auch nach der Business Judgment Rule nicht vertretbar
und stellt weiterhin, auch bei Zustimmung samtlicher Gesellschafter, eine Un-
treue dar.

o) EB zum IA 1110/A 25. GP 5.
62) So die Beispiele in den EB zum IA 1110/A 25. GP 5.






