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Der OGH hat sich in den letzten Monaten
wiederholt mit dem per 1. 1. 2016 novellier-

Update: Untreue

ten § 153 StGB und der Moglichkeit einer strafausschlieffenden Wirkung einer Gesell-

schafterweisung befasst. Ein Uberblick.

KLARA KIEHL / MICHAEL LINDTNER

A. Ausgangspunkt

Der Tatbestand der Untreue ist ein Vermogens-
schutzdelikt. Das Vermdgen zihlt zu den disponib-
len Rechtsgiitern und unterliegt der unbeschrinkten
Autonomie des Rechtsgutinhabers.” Somit ist auch
ein tatbestandsausschliefSendes Einverstindnis des
Rechtsguttrigers moglich.? Ist die Rechtsgutinhabe-
rin eine juristische Person, ist allerdings umstritten,
wer befugt ist, eine solche Einverstindniserkldrung
fuir sie auszusprechen. Nach dem allgemeinen gesell-
schaftsrechtlichen Verstindnis werden juristische
Personen durch ihre Organe, im Fall einer GmbH
also grundsitzlich durch die Geschiftsfithrer und
im Fall einer AG durch den Vorstand, vertreten.
Da es in den fiir § 153 StGB relevanten Fillen aber
gerade um cine Einverstindniserklirung in Bezug auf
cine Handlung dieser Organe selbst geht, ist cine
Verlagerung der Vertretungs- bzw Zustimmungsbe-
fugnis erforderlich.

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber
den aktuellen Stand der Diskussion zur Frage, wer
fiir eine Kapitalgesellschaft tatbestandsausschlieSend
in die Schidigung ihres Vermdogens einwilligen kann.

B. Judikatur zur Rechtslage
vor dem StRAG 2015

Eine gesicherte Rechtsposition zur Einwilligung in
eine das Vermogen einer Kapitalgesellschaft schidi-
gende Handlung gibt es derzeit nur fiir die sog Ein-
Mann-GmbH. Bei einer solchen kann sich der Al-
leingesellschafter und Geschiftsfithrer lauc OGH
keiner Untreue strafbar machen, weil er durch seine
Vertretungshandlung als Geschiftsfiihrer bei einer
»Gkonomischen Betrachtung” niemanden anderen
schidigt als sich selbst.?

In der in der Literatur intensiv diskutierten?
Libro-Entscheidung® hat der OGH die Ubertragung
dieser Judikatur zur Ein-Mann-GmbH auf Fille, in
denen ein Organ nicht zugleich der einzige Gesell-
schafter ist, abgelehnt. Er hat festgehalten, dass eine
allfillige Zustimmung der Alleinaktiondrin zu einem
Befugnismissbrauch der Vorstinde ihrer Tochterge-
sellschaft belanglos wire, und begriindete dies im
Wesentlichen mit einem Verweis auf § 70 Abs 1
AktG. Dieser stehe einer (wirtschaftlichen) Identifi-
kation von Aktioniren und Aktiengesellschaft entge-
gen.® Gleichzeitig deutete der OGH an, dass cine
Weisung an einen GmbH-Geschiftsfithrer grund-
sitzlich strafbefreiend wirken kénnte.”

In der E des OGH v 20. 10. 2015 zu 11 Os 52/
15d hatte der OGH die Strafbarkeit eines GmbH-
Geschiftsfithrers zu priifen, der auf Anweisung des
Vorstands der Muttergesellschaft handelte. In dieser
E stellte der OGH zunichst klar, dass der Alleinge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft in eine Vermo-
gensschidigung tatbestandsausschliefend einwilligen
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kann. Weiters fiihrte er aus, dass in Fillen, in denen
der Gesellschafter ebenfalls eine juristische Person
sei, die Zustimmung durch die zustindigen Organe
des Gesellschafters erteilt werden kénne. Dabei sei
aber stets zu priifen, ob eine solche Weisung nicht
als Untreue zu Lasten des Gesellschafters zu werten
sei. Ist dies der Fall, zB weil wie in dem vom OGH zu
prifenden Fall die Tochtergesellschaft angewiesen
wird, Scheinrechnungen zu bezahlen, und es dadurch
zu einem ,, Vermaigensabfluss aus dem Unternehmens-
verbund“ kommt,¥ schliefle eine solche strafgesetz-
widrige Weisung den Befugnismissbrauch nicht
aus. Die Weisung sei wegen Strafgesetzwidrigkeit
(absolut) nichtig.”

Aufgrund der vom OGH gewihlten Formulie-
rung, dass Weisungen, die ,,ezwa“ wegen Strafgesetz-
widrigkeit nichtig sind, das Tatbestandsmerkmal des
Befugnismissbrauchs nicht ausschliefen konnen,
blieb bei dieser E zumindest offen, wie der OGH
Verstofle gegen Kapitalerhaltungsvorschriften im
Kontext der Untreue bewerten wiirde.'?

C. Novellierung des § 153 StGB

Durch das S(RAG 2015 wurde der Tatbestand der
Untreue umfassend novelliere.!? Mit dieser Ande-
rung wurde ua festgeschrieben, dass nur ein (unver-
tretbarer) Missbrauch von solchen Regeln strafbar
sein soll, die dem Vermdgensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten dienen. Damit ist klargestellt, dass
das vor Untreue geschiitzte Vermogen das Vermdgen
des wirtschaftlich Berechtigten ist.'? Fiir die hier dis-
kutierte Zustimmungsthematik hat die Novellierung
allerdings keine Klarstellung gebracht.' Denn einer-
seits ist gesetzlich nicht definiert, wer der wirtschaft-
lich Berechtigte ist. Nach den Gesetzesmaterialien
zum StRAG 2015 soll unter Verweis auf die Rsp je-
denfalls keine formaljuristische Betrachtungsweise
angelegt, sondern auf die ,wirtschaftlich-faktischen
Gegebenbeiten” abgestellt werden.'¥ Ein Teil des
Schrifttums geht seit dem StRAG 2015 davon aus,
dass bei Kapitalgesellschaften zwar die Gesellschaft
Machtgeberin ist, aber nur die dahinterstehenden
Anteilseigner entsprechend ihren Anteilen die wirt-
schaftlich Berechtigten sind.' Machtgeber und wirt-
schaftlich Berechtigter kdnnen daher unterschiedlich
sein und es liegt keine Untreue vor, ,wenn eine Ver-
tretungshandlung zwar formal den Machigeber schi-
digt, der diesbeziigliche Nachteil aber wirtschaftlich
dem hinter dem Machigeber stehenden Berechtigten
(bei Kapitalgesellschaften beispielsweise den Anteilseig-
nern entsprechend ihren Anteilen) zugute komms“1®
Ein anderer Teil des Schrifttums hilt demgegeniiber
(neben den Anteilseignern) auch die juristische Per-
son fur wirtschaftlich berechtigt.!”

Der OGH hatssich in den nachstehend dargestell-
ten E mit diesen Fragen befasst:

1. OGH 4.7.2017, 11 Os 126/16p
(11 Os 127/16 k)

Dieser E lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine
Aktiengesellschaft war Alleingesellschafterin einer
GmbH. Diese GmbH war Komplementirin einer

GmbH & Co KG, deren Kommanditistin zugleich
die AG war.

AG ’
100%
GmbH Kommanditistin
Komplementirin
v

GmbH & Co KG ’

Abbildung

Ein Vorstand der Aktiengesellschaft wies die Ge-
schiftsfithrer der GmbH an, namens der GmbH &
Co KG eine von einem Dritten gestellte Rechnung
zu bezahlen. Dem bezahlten Betrag stand keinerlei
Gegenleistung gegeniiber. Die Zahlung war rechts-
grundlos.

Liest man die Begriindung, so geht der OGH of-
fenbar iS der oben dargelegten Meinung von Ker#/
Komenda'® davon aus, dass sowohl die Gesellschaft
selbst als auch ihre Anteilseigner ,wirtschafilich be-
rechtigt“sind. Dies legen zumindest das in Klammern
gesetzte ,(ebenfalls)“ im Satz, dass an der GmbH &
Co KG ,,letztlich* einerseits als Kommanditistin, an-
dererseits als Alleingesellschafterin der Komplemen-
tir-GmbH ,,ausschlieflich® die AG beteiligt und ,,s0-
mit (ebenfalls) ,wirtschafilich berechtigt® (sog Ein-Perso-
nen-GmbH & Co KG)“ war, sowie der spitere Hin-
weis, dass im konkreten Fall nicht von einem
tatbestandsauschlieflenden Einverstindnis, ,sei es
der jeweiligen Gesellschaft®, ,sei es der jeweiligen An-

teilseigner*, auszugehen war, nahe.
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In weiterer Folge befasst sich der OGH mit der
Frage, ob die festgestellte Weisung des Vorstands der
AG gegeniiber den Geschiftsfithrern der GmbH als
tatbestandausschliefendes Einverstindnis gesehen
werden kann. Er kommt zu dem Ergebnis, dass un-
abhingig davon, ob diese Weisung ihrerseits Untreue
gegeniiber der Aktiengesellschaft darstellt, diese nicht
geeignet war, den Befugnismissbrauch der angewiese-
nen Geschiftsfithrer auszuschlieflen. Dies deshalb,
weil diese nur von einem Vorstandsmitglied erteile
worden war und nicht, wie in der Satzung der Ak-
tiengesellschaft vorgesehen, gemeinsam mit einem
weiteren zur Vertretung Berufenen. Der OGH wie-
derholt damit seine bereits in OGH 11 Os 52/15d
vertretene Rechtsansicht, dass eine Weisung des Ge-
sellschafters an den Geschiftsfithrer zwar grundsitz-
lich den Befugnismissbrauch auf Ebene der Tochter-
gesellschaft ausschlieffen kann, dies aber nur dann,
wenn diese zivilrechtlich wirksam ist. Ob die Wei-
sung auf einem cinstimmigen Beschluss der Gesell-
schafter bzw der wirtschaftlich Berechtigten beruhen
muss oder ob ein Mehrheitsbeschluss geniigt, lasst
der OGH offen. Klargestellt wird nur, dass ein Min-
derheitsbeschluss jedenfalls nicht ausreichend ist.

Zudem deutet der OGH in der Begriindung an,
dass eine Strafbarkeit unabhingig vom Vorliegen ei-
ner (wirksamen) Zustimmungserkldrung auch dann
ausscheiden konnte, wenn es lediglich zu einer Ver-
mogensverschiebung zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft, nicht aber zu einem ,, Vermagensabfluss
aus dem Unternehmensverbund* kommt.

2. OGH 11. 10. 2017, 13 Os 55/17 p

In dieser E ging es um den rechtswidrigen Abschluss
von Swap-Geschiften (,Salzburger Finanzskandal®)
und ua um die Frage, ob die nachtrigliche Genehmi-
gung eines solchen Geschifts gegen einen unvertret-
baren Regelverstofy iSd § 153 Abs 2 StGB spricht.
Der OGH fiihrte dazu aus, dass eine Bestimmung
tiber die Wirkung einer allfilligen Zustimmung des
Machtgebers zu einem Regelverstoff des Machtha-
bers in die Neufassung des § 153 Abs 2 StGB gezielt
nicht aufgenommen wurde, um den Eindruck zu ver-
meiden, dass fiir die Einwilligung des wirtschaftlich
Berechtigten bei der Untreue Sonderregeln gelten
sollten. Die Frage sei vielmehr nach den Regeln des
allgemeinen Strafrechts zu beurteilen. Demzufolge
wire eine solche Zustimmung fiir die Beurteilung
der Vertretbarkeit des Regelverstof8es nur dann von
Bedeutung, wenn sie spitestens im Tatzeitpunke er-
teilt worden wire. Nachtrigliche Genehmigungen
missbriuchlichen Handelns iSd § 153 StGB vermo-
gen die im Tatzeitpunkt gegebene Unvertretbarkeit
daher nicht zu tangieren.

3. OGH 19. 4. 2018, 17 Os 15/17k

In dieser E ging es ua um die zweckwidrige Verwen-
dung von Landesmitteln fiir eine Imagekampagne
fiir das Land Kirnten, die tatsichlich dem Wahl-
kampf des BZO dienten. Konkret wurden Mittel ei-
ner Landesgesellschaft, einer GmbH, an der das Land
Kirnten zu 100% beteiligt war, zweckwidrig fiir ver-
schiedene Werbemittel verwendet, die iS der Wahl-

kampflinie des BZO umgestaltet wurden. Einer der
Beschuldigten argumentierte, dass ein Vertreter des
Landes Kirnten, das 100% an der Landesgesellschaft
hielt, die Zustimmung zu diesem Vorgehen erteilt
habe, weshalb Befugnismissbrauch auf Ebene der
Landesgesellschaft nicht in Betracht kiime.

Der OGH fiihrte zunichst erneut aus, dass es
grundsitzlich zutreffe, dass die (mingelfreie) Einwil-
ligung des Machtgebers Befugnisfehlgebrauch des
Machthabers ausschliefe und bei einer Kapitalgesell-
schaft das Einverstindnis auch ,von den Gesellschaf-
tern (als Rechisguttrigern)“ gegeben werden konne.
Denn ,,§ 153 Abs 2 StGB stellle] nunmebr (idF
BGBI I 2015/112) (...) ausdriicklich klar, dass der
Untreuetatbestand (ausschliefSlich) das Vermagen des
wirtschaftlich Berechtigten schiitzt (...)". Dann nutzt
der 17. Senat die Gelegenheit, um klarzustellen, dass
diese Einwilligungsmoglichkeit, anders als vom
12. Senat in der Libro-Entscheidung angenommen,
auch fiir die AG gelte.!”)

Diese Begriindung, insb die beiden Klammern,?”
machen deutlich, dass der 17. Senat davon ausgeht,
dass nach der neuen Rechtslage ausschliefSlich die
Gesellschafter Triger des geschiitzten Rechtsguts
und damit die wirtschaftlich Berechtigten sind. Der
OGH leitet daraus ab, dass in Fillen, in denen der
Gesellschafter ebenfalls eine juristische Person ist, das

19) Vgl Ratz, Der Senat 17 distanziert sich vom sog Libro-Urteil, EvBI-
LS 2018/114.
20) (als Rechtsguttrigern) und (ausschliefSlich).
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fur den Gesellschafter handelnde, vertretungsbefugte
Organ seinerseits die Interessen (seines) Gesellschaf-
ters beachten muss. Wirken die Organe der Mutter-
und Tochtergesellschaft zum Nachteil der wirtschaft-
lich Berechtigten zusammen, kénne die Weisung
keine tatbestandsausschlieSende Wirkung entfalten.
Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass im Fall einer Be-
teiligungskette alle letzdlich wirtschaftlich Berechtig-
ten zustimmen miissen. Ist dies, wie im Fall einer
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts, nicht
moglich, wire es uE erforderlich, dass der Vermo-
gensabfluss auf Ebene der Tochtergesellschaft der
Muttergesellschaft zugutekommt, um die Untreue-
strafbarkeit zu vermeiden.2V

4. OGH 19. 4. 2018, 17 Os 23/17 m

In dieser E ging es ua um die Freigabe von unrichti-
gen Kilometergeldabrechnungen durch einen Ge-
schiftsfithrer einer GmbH, deren Alleingesellschafte-
rin eine AG war. Soweit aus der Entscheidung er-
sichtlich, wurde in der Nichtigkeitsbeschwerde ua
das Vorliegen einer Weisung des Vorstands der
100%igen Muttergesellschaft an den Geschiftsfithrer
zur Auszahlung des Kilometergelds behauptet. Unge-
achtet dessen, dass dieser Aspeke in der Nichtigkeits-
beschwerde nach dem OGH nicht deutlich und be-
stimmt ausgefithrt wurde, merkee der OGH an, dass
die Auszahlung des Kilometergelds ,nichr im Interesse
der (wirtschaftlich berechtigten) Muttergesellschaft
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lag, weshalb ,eine dahingehende Weisung deren Vor-
stands gegeniiber den Geschiftsfiibrern der Tochter-
GmbH (...) ohnehin keine tatbestandsausschliefSende
Wirkung gehabt hitte (ausfithrlich 17 Os 15/17 k).

D. Zusammenfassung

Aus der oben angefiihrten Judikatur ergibt sich daher
Folgendes:

m Der OGH hat nun mehrfach klargestellt, dass eine
Einwilligung des Machtgebers den Befugnisfehlge-
brauch des Machthabers ausschliefSt. Ist der
Machtgeber eine Kapitalgesellschaft, miisse das
Einverstindnis ,,von den Gesellschaftern (als Rechts-
guttrigern) gegeben werden. Diese gilt zumindest
aus Sicht des 17. Senats sowohl fiir die AG als auch
fiir die GmbH.?

m  Ob dieses Einverstindnis auf einem einstimmigen
Beschluss beruhen muss oder ein Mehrheitsbe-
schluss geniigt, ist weiterhin ungeklirt. Klarge-
stellt ist lediglich, dass ein Minderheitsbeschluss
jedenfalls nicht ausreichend ist.??

m Das Einverstindnis muss, um strafrechtlich rele-
vant zu sein, zivilrechtich giiltig sein und spites-
tens im Tatzeitpunke vorliegen.??

Damit scheidet auf den ersten Blick die Méglichkeit
aus, einem Verstof§ gegen das Verbot der Einlagen-
riickgewdhr wirksam zuzustimmen, da eine solche
Weisung zivilrechtlich nichtig ist. Die Straflosigkeit
dieser Fille konnte daher, sofern der OGH bei dem
Erfordernis der zivilrechtlichen Giiltigkeit bleibt, nur
tiber die in OGH 11 Os 126/16 p angedeutete Lo-
sung erreicht werden, dass — unabhingig vom Vor-
liegen einer Zustimmung — dann keine Strafbarkeit
vorliegt, wenn das dem Machthaber (der Gesell-
schaft) entzogene Vermogen dem wirtschaftlich Be-
rechtigten zuflief$t. Diese Losung funktioniert uE je-
doch nur dann, wenn sich der 17. Senat mit seiner
Ansicht, dass ausschliefflich die Gesellschafter
Rechtsguttriger und damit die wirtschaftlich Berech-
tigten sind, durchsetzt.

21) OGH 4.7.2017, 11 Os 126/16p (11 Os 127/16k).
22) Anders Libro (N 5).

23) OGH 4.7.2017, 11 Os 126/16p (11 Os 127/16K).
24) Flora in Leukauf/Steininger, StGB* § 153 Rz 20.

SCHLUSSSTRICH

—

Die jiingste Judikatur des OGH zu § 153 StGB
geigt, dass in manchen Bereichen nach wie vor
Klarstellungsbedarf besteht. Der Untreuetatbestand
wird die Strafrechtswissenschaft daber wobl auch in

I Zukunft beschiftigen.



