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Die Anwendung des § 153 StGB (idF BGBI I 136/2004) ist im Schrifttum insb infolge des
Libro-Urteils des OGH heftiger Kritik ausgesetzt. Die nunmehr aufgrund des Strafrechts-
dnderungsgesetzes (StrAG) 2015 mit 1. 1. 2016 in Kraft tretende Neuregelung des § 153
StGB nimmt sich der in dieser Diskussion angesprochenen Fragen an.

1. Die relevanten Anderungen im
Uberblick
Mit dem StrAG 2015 wurde der Tatbestand des
§ 153 Abs 1 StGB wie folgt gedndert (die Anhe-
bung der Wertgrenzen im nunmehrigen Abs 3
bleibt aufler Betracht):
»8 153. (1) Wer dieihmdurch-Gesetzbehérd-

seine Befugnis, iiber fremdes Vermdigen zu verfii-
gen oder einen anderen zu verpflichten, wissent-
lich missbraucht und dadurch dewnr den anderen
einen—Vermogensnachteilzufilgt am Vermaogen
schddigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Mo-
naten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen
zu bestrafen.

(2) Seine Befugnis missbraucht, wer in unver-
tretbarer Weise gegen solche Regeln verstifst, die
dem Vermégensschutz des wirtschaftlich Berech-
tigten dienen.

Auflerdem wurde in die die zivilrechtliche
Vorstandshaftung betreffenden kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen' folgender
Passus eingefiigt:

»Ein Vorstandsmitglied handelt jedenfalls im
Einklang mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschidftsleiters, wenn er sich bei
einer unternehmerischen Entscheidung nicht von
sachfremden Interessen leiten lisst und auf der
Grundlage angemessener Information annehmen
darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.“

2. Genese der Neuregelung

Angesichts der in den letzten Jahren wiederholt
aufgetretenen Probleme bei der Anwendung des
Untreuetatbestandes und den damit einherge-
henden Unsicherheiten in der Praxis erachtete
die im Februar 2013 eingesetzte Arbeitsgruppe
»StGB 2015“ den Tatbestand der Untreue als
Luberpriifungswiirdig“.? Die laut Bericht der Ar-
beitsgruppe diskutierten Vorschlage erschienen
zunichst auch duflerst vielversprechend. Da die
Mehrheit der Arbeitsgruppe die Probleme je-
doch ,weniger auf Gesetzesebene, sondern viel-
mehr in der praktischen Anwendung der Be-
stimmung“verortete, wurde von einem inhaltli-
chen Anderungsvorschlag zu § 153 StGB ginz-

' §84 Abs 1a AktG nF; § 25 Abs 1a GmbHG nF.
2 Bericht der Arbeitsgruppe StGB 2015, I11-104 der
BIgNR 25. GP 37 ff.

lich Abstand genommen. Ein entsprechender
Anderungsvorschlag jener Teile der Arbeits-
gruppe, die eine Klarstellung des Begriffes des
Befugnismissbrauchs und des Zeitpunkts des
Schadenseintritts als notwendig erachteten,
konnte aufgrund der engen zeitlichen Vorgaben
nicht ausgearbeitet werden. Der Begutachtungs-
entwurf zum Strafrechtsinderungsgesetz sah
deshalb blof3 eine Anhebung der Wertgrenzen
vor.?

Erst im parlamentarischen Verfahren wur-
den mit Initiativantrag vom 23. 4. 2015 die oben
dargestellten, letztendlich auch umgesetzten
Anderungen beantragt. Dariiber hinaus wollte
der Initiativantrag in einem weiteren Satz auch
ausdriicklich Kklarstellen, dass ein Missbrauch
dann nicht vorliegt, ,wenn der Machtgeber oder
der wirtschaftlich Berechtigte der Vertretungs-
handlung zugestimmt hat“.* Dieser Vorschlag
wurde aber nicht umgesetzt.’

3. ,Prazisierung” oder Neuregelung?

Der Justizausschuss meint, dass der Tatbestand
des § 153 StGB im Zuge der Novelle ,prazisie-
rend neu gefasst“ wird.® Daran ist richtig, dass
schon die alte Fassung nach dem neuen Ver-
standnis hatte ausgelegt werden konnen. Im
Vergleich zu dem von den Gerichten praktizier-
ten Verstindnis liegen jedenfalls nicht blofe
Prézisierungen, sondern erhebliche und gerade
fiir die Praxis weitreichende Anderungen vor.
Ankniipfend an diese Klarstellung stellt sich
im Ubrigen auch die Frage, welche Auswirkun-
gen die gegenstindliche Neuregelung bzw Pra-
zisierung auf bereits anhangige Verfahren hat.
Fiir den zeitlichen Anwendungsbereich der
Reform ist es freilich fast unerheblich, ob eine
blof3e Klarstellung oder eine echte Neuregelung
vorliegt. Erblickt man in der Neuregelung eine
blofle Prizisierung, ist das ,prézisierte” Ver-
standnis auch fiir die noch bis 31. 12. 2015 zu
entscheidenden Fille heranzuziehen. Wenn

98/ME 25. GP 16 ff.

1110/A 25. GP 1.

Dazu niher unten 4.2.3.

~Aufbauend auf dem Initiativantrag 1110/A XXV. GP
sollen, ohne dem Gericht diesbeziiglich ein zu enges
Korsett anzulegen, beide Begriffe — Missbrauch und
Untreueschaden - in Einklang mit deren Grundver-
stindnis und der Systematik der Vermdgensdelikte pri-
zisierend neu gefasst werden.“
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man hingegen - entgegen der diesbeziiglichen
Ausfithrungen im Bericht des Justizausschusses
- die Auffassung vertritt, es handle sich nun um
eine echte Neuregelung, wére nach dem Giins-
tigkeitsprinzip eine Beriicksichtigung der Neue-
rungen jedenfalls bereits in jenen laufenden
Verfahren geboten, in denen keine erstinstanz-
liche Entscheidung vor 1. 1. 2016 zu erwarten ist.”

4. Befugnismissbrauch

Der Fokus der Neuregelung liegt auf dem Befug-
nismissbrauch. Gem der neu eingefiigten Legal-
definition in § 153 Abs 2 StGB idF BGBI I 112/
2015 liegt ein tatbestandsmafliger Missbrauch
der Befugnis, tiber fremdes Vermdgen zu verfii-
gen, nur dann vor, wenn der Machthaber ,in
unvertretbarer Weise gegen solche Regeln ver-
stofit, die dem Vermogensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten dienen®

4.1. ,,Unvertretbarkeit” als neues
Tatbestandselement

Der neue Gesetzeswortlaut verlangt ,,unvertret-
bares“ Handeln, worunter nach den Gesetzes-
materialien ein Rechtsmachtgebrauch zu verste-
hen ist, der ,auflerhalb des Bereichs des ver-
niinftigerweise Argumentierbaren liegt*.®

Unter ,,Unvertretbarkeit® kénnte nun meh-
reres zu verstehen sein. Ein mogliches Begriffs-
verstandnis ginge dahin, die Schwelle der zivil-
rechtlichen Rechtswidrigkeit und des strafrecht-
lichen Befugnismissbrauchs unterschiedlich
hoch anzusetzen, und zwar auch dann, wenn die
verletzten Normen an sich dem Vermdgens-
schutz des Machtgebers dienen. Danach gibe es
also die ,lassliche Stinde“ in Gestalt eines rechts-
widrigen Handelns, das zwar zivilrechtlich haft-
bar macht, aber - weil nicht unvertretbar - kei-
nen Befugnismissbrauch iSd § 153 StGB nF dar-
stellt.

Es konnte zB iiberlegt werden, die Verlet-
zung eines Aufsichtsrats-Zustimmungsvorbe-
halts, um eine glinstige (ansonsten verlorene)
Geschiftsgelegenheit niitzen zu koénnen, als
rechtswidrig, aber nicht ,unvertretbar® im straf-
rechtlichen Sinne zu verstehen und einen sol-
chen Pflichtenverstof folglich nicht als Befug-
nismissbrauch anzusehen - selbst wenn die sub-
jektive Tatseite vor allem auch in Gestalt des
Schidigungsvorsatzes gegeben ist.

Fiir eine solche Sichtweise spricht, dass in
den Gesetzesmaterialien von ,qualifiziertem
Zuwiderhandeln gegen die Regeln des internen
Diirfens“ die Rede ist. Dagegen spricht, dass die
Materialien ausdriicklich festhalten, dass der Er-
messensspielraum des Machthabers durch ,,pro-

zedurale oder auch inhaltliche Konkretisierungen

des Machtgebers prazisiert werden konne und

7 Siehe Hopfel in WK StGB? § 61 Rz 18. Der Giinstig-
keitsvergleich ist anhand des Einzelfalls vorzunehmen,
wobei die neugefasste Untreue nicht von vornherein je-
denfalls giinstiger als die geltende sein muss.

8 1110/IA 25. GP 4; 728/AB 25. GP 10.
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solche Konkretisierungen bei der Frage der Ver-
tretbarkeit des Rechtsmachtgebrauchs Beach-
tung finden miissen. Bei ganz konkreten Hand-
lungsanweisungen des Machtgebers, die dem
Machthaber tiberhaupt keinen Spielraum las-
sen, konne jede Abweichung sachlich unvertret-
bar sein.’

Unseres Erachtens ist die Verletzung ,,proze-
duraler oder auch inhaltlicher Konkretisierungen
weiterhin ein Befugnismissbrauch, wenn und
weil solche Normen dem Vermégensschutz des
Machtgebers dienen, was in der Regel und auch
im obigen Beispiel des Aufsichtsrats-Zustim-
mungsvorbehalts der Fall ist. Der Machthaber
(im Beispiel der Vorstand) hat zu respektieren,
dass der jeweilige Normgeber das Ermessen des
Machthabers gerade einschridnken will und da-
mit verbundene Nachteile, wie etwa versaiumte
Geschiftsgelegenheiten, in Kauf nimmt. Er darf
sich nicht iber diese Abwigung hinwegsetzen.
Ein eindeutiger Verstof3 gegen prozedurale oder
auch inhaltliche Konkretisierungen ist daher
idR befugnismissbrauchlich. Nur wenn die
vom Machtgeber oder vom Gesetz vorgegebe-
nen Regeln auslegungsbediirftig sind und der
Vorstand vertretbar der Auffassung sein darf,
sein Handeln sei zuléssig, liegt kein Befugnis-
missbrauch vor. ,In unvertretbarer Weise“han-
delt namlich nicht, wer der vertretbaren
Rechtsauffassung sein durfte, sein Handeln sei
zuldssig.'?

Der wesentlichste Bedeutungsgehalt der
Wendung liegt aber uE in einer - aufgrund der
Zivilrechtsakzessorietdt der Bestimmung ei-
gentlich gar nicht unbedingt erforderlichen -
Verweisung auf oder auch Erinnerung an die
neu eingefiihrten gesellschaftsrechtlichen Be-
stimmungen (§ 84 Abs 1la AktG und § 25 Abs 1a
GmbHG), wonach die richterliche Uberprii-
fung einer aufgrund angemessener Information
und ohne Interessenkonflikt getroffenen Er-
messensentscheidung gerade ausgeschlossen
sein soll. Nur eine ,schlechthin unvertretbare®
Entscheidung soll nach den schon bisher in der
zivilrechtlichen Rechtsprechung und Lehre ver-
tretenen Grundsétzen haftbar machen.! Dass
dies nun ausdriicklich im AktG und im
GmbHG verankert wurde, ist tatsichlich nur
eine ,prizisierende Klarstellung®. Sie gilt auch
auflerhalb des Anwendungsbereichs der zuvor
genannten gesellschaftsrechtlichen Bestim-
mungen fiir jeden von § 153 StGB erfassten
Machthaber, soweit ihm ein unternehmerisches
Ermessen zusteht.

® Vgl 728/AB 25. GP 10.

Insoweit — dh im Vertrauendiirfen auf eine vertretbare
Rechtsauffassung - kommt dem neuen Kriterium kaum
praktische Bedeutung zu. Liegt namlich eine vertret-
bare Rechtsauffassung vor, wird in subjektiver Hinsicht
kaum Wissentlichkeit vorliegen konnen, wie von § 153
StGB sowohl nach alter als auch nach neuer Rechtslage
gefordert.

Siehe nur Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG
§25Rz 11.
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4.2. VerstoB gegen Normen, die dem
Vermdgensschutz des wirtschaftlich
Berechtigten dienen

Die spezifisch untreuestrafrechtliche Qualifizie-
rung des Befugnismissbrauchs liegt nach der
Neuregelung darin, dass Normen verletzt wer-
den miissen, die dem Vermogensschutz des
wirtschaftlich Berechtigten dienen. Nicht nach
§ 153 StGB strafbar ist danach der Verstofl
gegen Normen, die - so die Materialien — ,ent-
weder reinen Ordnungsanliegen oder aber den
Interessen Dritter dienen*.'>

»Wirtschaftlich Berechtigte“!® einer Kapital-
gesellschaft' sind nach den Ausfithrungen der
Gesetzesmaterialien die Anteilseigner. Warum
die Anteilseigner? Die Anteilseigner sind die
ersten Verlust-, zugleich auch die residualen Ge-
winntriger. Es sind ihre Vermogensinteressen,
die durch das Handeln der geschiftsfithrenden
Organe beriihrt werden. Stratbegriindend kann
nach der Wertung des Gesetzgebers nur die Ver-
letzung einer Norm sein, die gerade dem Ver-
mogensschutz der Anteilsinhaber dient, nicht
aber blofle Glaubigerschutz- oder sonstige Ord-
nungsvorschriften.

Dabei stellen die Materialien sogleich klar,
dass der Strafrechtsgesetzgeber keinen kurzfris-
tigen Shareholder Value-Ansatz verfolgt: Eine
Orientierung am Wohl des Machtgebers erfor-
dere keineswegs notwendigerweise eine kurz-
fristige Nutzenmaximierung, sondern erlaube
selbstverstandlich auch eine Beriicksichtigung
des langfristigen Machtgeberinteresses.

4.2.1. Nltzliche Gesetzesverletzungen und
Vermdgensschutz des wirtschaftlich
Berechtigten

Eine erste wesentliche Folgerung aus dem Ab-
stellen auf die Interessen des wirtschaftlich Be-
rechtigten ist, dass sog ,niitzliche Gesetzesver-
letzungen® keine Strafbarkeit nach § 153 StGB'
begriinden konnen. Solche niitzlichen Gesetzes-
verletzungen sind ja geradezu dadurch definiert,
dass Normen verletzt werden, die nicht den Ver-
mogensinteressen der Anteilseigner dienen.
Weist der Vorstand einer Paketdienstgesell-
schaft seine Mitarbeiter an, in zweiter Spur zu

12 Die Formulierung des Ausschussberichts ist diesbeziig-

lich etwas vorsichtiger als jene des Initiativantrags. Die-
ser hatte noch die Interessen von ,,Gldubigern oder auch
der Offentlichkeit“ in einem Klammerausdruck als Bei-
spiele fiir unmafigebliche Interessen Dritter genannt.
Der Begriff ist der osterreichischen Rechtssprache fast
unbekannt. Ersichtlich vermeidet der Gesetzgeber den
Begriff des wirtschaftlichen Eigentiimers, wie er in den
Geldwischebestimmungen verwendet wird (siehe aber
§98g WTBG, in dem vom wirtschaftlich Berechtigten
die Rede ist). Dieser Begriff meint zwar auch die Anteil-
sinhaber, aber nur die mafigeblich (kontrollierend) be-
teiligten. Darauf darf im Kontext der Untreue aber ge-
rade nicht abgestellt werden!

Warum nur die Kapitalgesellschaft erwédhnt wird, ist
unklar. Fir die Personengesellschaft kann jedenfalls
nichts anderes gelten.

Siehe zum Problem nach bisheriger Rechtslage Lewisch,
Aktuelle wirtschaftsstrafrechtliche Praxisfragen, in Le-
wisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Or-
ganverantwortlichkeit (2011) 15 (22 ff).

halten, weil die damit verbundene Zeitersparnis
der Gesellschaft einen gréfleren Nutzen bringt
als die Aufwendungen fiir die Parkstrafen, mag
dies zwar - wie es der iiberwiegenden Meinung
entspricht - zivilrechtlich rechtswidrig sein.
Eine Untreuestrafbarkeit ist damit aber nicht
verbunden. Das gleiche gilt fiir die Verletzung
von Vorschriften des Aufsichtsrechts, mogen
die damit verfolgten Ordnungsanliegen auch
noch so gewichtig sein.

In einer Verletzung drittschiitzender Nor-
men kann allerdings zugleich auch eine Verlet-
zung der aus seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht
abgeleiteten Vermogenswahrungspflicht des
Machthabers liegen. Dies wiére der Fall, wenn
und weil der aus der Rechtsverletzung drohende
Vermogensschaden (zB Geldstrafen) den daraus
erzielten Nutzen iiberwiegt und sich der Macht-
haber dessen bewusst ist. Demgegeniiber ist es
im Kontext der Untreue ausgeschlossen, samt-
liche drittschiitzenden Normen tiiber die Figur
einer allgemeinen Legalitdtspflicht'® in die Sorg-
faltspflicht des Organmitglieds zu spiegeln und
die Verletzung der so angereicherten Organ-
pflicht fir sich genommen als befugnismiss-
brauchlich anzusehen. Eine solche Argumenta-
tion wiirde der Einschrinkung auf Normen, die
»dem Vermdigensschutz des wirtschaftlich Be-
rechtigten dienen®, ihren Sinn nehmen.

Wird somit eine allgemeine Norm verletzt,
die auch dem Vermdgensschutz der Anteilsinha-
ber dient, daneben aber auch andere Zielsetzun-
gen hat (wie dies bei der allgemeinen Sorgfalts-
pflicht des Vorstands einer Kapitalgesellschaft
der Fall ist), so liegt Befugnismissbrauch vor,
wenn die Norm im konkreten Einzelfall in ihrer
vermogensschiitzenden  Zielrichtung  verletzt
wird. Dies schldgt die Briicke zum Verbot der
Einlagenriickgewéhr, wie in den nachfolgenden
Ausfithrungen deutlich werden soll.

4.2.2. Einlagenrtckgewahr

Hauptzielrichtung der Bezugnahme auf die ,,In-
teressen der wirtschaftlich Berechtigten® ist der
Verstofl gegen Glaubigerschutzvorschriften und
hier insb das Verbot der Einlagenriickgewdhr.
Dies wird aus den Gesetzesmaterialien mehr-
fach deutlich, ndmlich insb durch Bezugnahme
auf die Kridadelikte'” und auf die Entscheidung

Siehe dazu etwa U. Torggler, Kritische Anmerkungen
zur sog ,Legalititspflicht“ des Vorstands, in Kalss/
U. Torggler, Compliance (2015 in Druck); Rauter, Ge-
schiftsfithrerhaftung bei gewiinschter Gesetzesverlet-
zung, ecolex 2012, 944; Leupold/Ramharter, Niitzliche
Gesetzesverletzungen — Innenhaftung der Geschiftslei-
ter wegen Verletzung der Legalititspflicht? GesRZ
2009, 253; Adensamer/Eckert, Vorstandshaftung nach
osterreichischem Recht, in Kalss (Hrsg), Vorstandshaf-
tung in 15 européischen Landern (2005) 165 (184).
»Eine Verletzung von Regelungen, die entweder reinen
Ordnungsanliegen oder aber den Interessen Dritter die-
nen, scheidet damit fiir die Begriindung einer Untreue-
strafbarkeit kategorisch aus. Derartige Konstellationen
unterliegen — nach Maflgabe der diesbeziiglichen Vor-
aussetzungen - allein den Bilanzdelikten und den Krida-
delikten.“728/AB 25. GP 10.
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OGH 10 Os 170/80 und ihre Folgeentscheidun-
gen. Nach dieser Entscheidung liegt bei Einla-
genriickgewdhr zugunsten des GmbH-Alleinge-
sellschafters in ,wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise“ keine Untreuestrafbarkeit vor. Nicht die
Jformaljuristischen ~ Rechtsverhiltnisse®, son-
dern die ,wirtschaftlich-faktischen Gegebenhei-
ten® sollen nach dieser Judikaturlinie mafigeb-
lich sein.'® Dazu fithrt der Ausschussbericht aus:

»Untreue scheidet daher aus, wenn eine Ver-
tretungshandlung zwar formal den Machtgeber
schddigt, der diesbeziigliche Nachteil aber wirt-
schaftlich dem hinter dem Machtgeber stehenden
Berechtigten (bei Kapitalgesellschaften beispiels-
weise den Anteilseignern entsprechend ihren An-
teilen) zugutekommt.

Die damit zum Ausdruck gebrachte Zielrich-
tung ist kriminalpolitisch uneingeschrénkt zu be-
griiflen. Es war und ist nicht einzusehen, dass eine
Vermogensauskehr, die zwar gesellschaftsrecht-
lich verboten ist, aber konkret weder die Glaubi-
ger noch die Anteilsinhaber schadigt, mit einer so
schweren Sanktion belegt werden soll.

Damit 16st sich der Gesetzgeber allerdings
von einer streng zivilrechtsakzessorischen Be-
trachtungsweise. Denn nur bei oberflachlicher
Betrachtung schiitzt das Verbot der Einlagen-
riickgewahr nur die Gldubiger und nicht die An-
teilseigner. Eine verbotene Einlagenriickgewdhr,
die nicht allen Anteilseignern im Verhaltnis ih-
rer Beteiligungsquoten, sondern nur einem oder
einzelnen Anteilseignern zugutekommt, scha-
digt auch die nicht begiinstigten Anteilseigner.
Im zivilrechtlichen Schrifttum ist es umstritten,
ob die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht nur
die Glaubiger, sondern auch die Anteilseigner
schiitzen.® Der Gesetzgeber ist sich der Proble-
matik auch durchaus bewusst, wie die im letzten
Halbsatz der oben zitierten Materialienstelle ge-
machte Einschrankung ,entsprechend ihren An-
teilen zeigt.

Das Verbot der Einlagenriickgewahr fillt da-
her nicht notwendigerweise und vor allem nicht
in jeder Fallkonstellation aus dem Kreis der fiir
den Befugnismissbrauch relevanten Vorschrif-
ten heraus.”! Es wire auch nicht angezeigt, eine

'*  OGH 27.7.1982, 10 Os 170/80.

' 728/AB 25. GP 10.

2 Siehe Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kom-
mentar zum AktG I? (2012) § 52 Rz 3 mwN.

Soweit man die Wahrung der Anteilsinhaberinteressen
nicht als Schutzgegenstand der Einlagenriickgewahr
ansieht, kann ein inhaltsgleiches Verbot aus der Treue-
pflicht des Vorstands abgeleitet werden (siehe Bittner,
Rechtsperson und Kapitalerhaltung - Gesellschafter-
schutz vor ,verdeckten Gewinnausschiittungen® bei
Kapital- und Personengesellschaften, ZHR 168/2004,
302). Dieses reicht aber nur so weit, wie die Vermdgens-
interessen der Anteilsinhaber auch tatsichlich verletzt
sind, womit eine differenzierte Anwendung moglich
und ein Gleichklang mit § 153 Abs 2 StGB hergestellt
wird. Es wird sich fiir strafrechtliche Zwecke daher eher
empfehlen, sich an jenen zivilrechtlichen Lehren zu ori-
entieren, die dem Verbot der Einlagenriickgewdhr nur
glaubigerschiitzende Zielsetzungen zuerkennen und
den notwendigen Schutz der Anteilseigner aus der
Treuepflicht des Vorstands ableiten.
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Vermogenszuwendung an einen von mehreren
Gesellschaftern anders zu behandeln als eine
Vermogenszuwendung an einen Dritten. Wird
einem von mehreren Gesellschaftern jenseits
des gesellschaftsrechtlich Zuldssigen Gesell-
schaftsvermogen zugewendet, so begriindet dies
- vorbehaltlich der unten zu behandelnden Zu-
stimmung der tbrigen Anteilsinhaber - eine
Untreuestrafbarkeit® wie jede andere Schadi-
gung der Gesellschaft auch.

Es wire moglich und vielleicht sogar nahe-
liegend gewesen, der Problematik auf Ebene des
Vermogensnachteils beizukommen.” Ein Ver-
mogensabfluss von der Gesellschaft zum wirt-
schaftlichen Eigenttimer wiirde, so der denkbare
Ansatz, nach den allgemeinen Regeln der Scha-
denskompensation nicht zu einem Nachteil im
Vermogen des ,,anderen® fithren.**

Diesen Weg hat der Gesetzgeber aber ein-
deutig nicht beschritten: Die Bezugnahme auf
den wirtschaftlich Berechtigten geschieht in der
Definition des Befugnismissbrauchs und auch
die Gesetzesmaterialien handeln die Problema-
tik in diesem Kontext ab. Nach dem im Aus-
schussbericht unzweideutig zum Ausdruck ge-
brachten Willen des Gesetzgebers ist eine verbo-
tene Vermogensauskehr, die den Anteilseignern
im Verhaltnis ihrer Beteiligungsquoten zugute-
kommt, somit (bereits) kein Befugnismiss-
brauch, obwohl sie gesellschaftsrechtlich rechts-
widrig ist.

Obwohl eine Einlagenriickgewédhr zivil-
rechtlich auch in Fillen verboten ist, in denen
sie dem einzigen Gesellschafter oder allen Ge-
sellschaftern im Verhaltnis ihrer Anteile zugute-
kommt, ist es fiir die Beurteilung des strafrecht-
lichen Befugnismissbrauchs somit notwendig,
eine nach geschiitztem Rechtsgut getrennte Be-
trachtung vorzunehmen.” Kommt die verbo-
tene Ausschiittung allen Gesellschaftern zugute,
liegt nach dem Willen des Gesetzgebers kein un-
treuerelevanter Befugnismissbrauch vor. Ob-
wohl gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr
verstoflen wird und die verletzte Norm auch
dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Be-
rechtigten dient, ist sie in diesen Féllen nicht in
ihrer die Vermogensinteressen des wirtschaft-
lich Berechtigten schiitzenden Zielrichtung ver-
letzt, weshalb in strafrechtlicher Wertung keine
untreuerelevante Rechtsverletzung vorliegt. Ge-
gebenenfalls - namlich bei Vorliegen eines
Glaubigerschadigungsvorsatzes — ist der Tatbe-

2 Vorausgesetzt, es liegt eine Verfiigung oder Verpflich-

tung iSv § 153 StGB vor; ansonsten ist ggf § 133 StGB
einschlagig.
2 So zur alten Rechtslage OGH 27. 7. 1982, 10 Os 170/80
SSt 53/45 ua (RIS-Jusitz RS 0094723); Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 84 mwN;
Kirchbauer/Presslauer in WK* § 153 Rz 37; im Ergebnis
ebenso Riiffler, Strafrechtliche Untreue und Gesell-
schaftsrecht, in FS Jud (2012) 533 (547 ff).
Vgl allgemeine Ausfithrungen zur Schadenskompensa-
tion Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 153 Rz 91 mwN.
25 So schon Eckert/ Tipold, Strafbare Dividenden, GeS
2013, 59 (68 f).
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stand der betriigerischen Krida gem § 156 StGB
erfullt.®

4.2.3. Einwilligung

Ungeregelt lasst das Gesetz die praktisch duflerst
bedeutsame Frage der Auswirkungen einer Ein-
willigung der Anteilsinhaber. In der Lehre zur
alten Rechtslage wurde ndmlich das Ergebnis
der Straflosigkeit auch damit begriindet, dass
der Befugnismissbrauch infolge tatbestandsaus-
schliefender Einwilligung des ,anderen“ ent-
fallt.?” Praktisch relevant ist diese Frage in jenen
Fillen der Einlagenriickgewéhr, in denen der
Vermogensvorteil eben nicht allen Gesellschaf-
tern im Verhaltnis ihrer Beteiligung zukommt,
die Zuwendung jedoch von der Zustimmung al-
ler Gesellschafter getragen ist.

Im Initiativantrag war diesbeziiglich noch
ein zweiter Satz des neuen § 153 Abs 2 StGB vor-
gesehen: ,,Ein Missbrauch liegt nicht vor, wenn
der Machtgeber oder der wirtschaftlich Berech-
tigte der Vertretungshandlung zugestimmt
hat.“*® Die Begriindung des Initiativantrags
fihrte dazu aus: ,Da der Machthaber in einem
solchen Fall in Einklang mit dem Willen des
Machtgebers handelt, ist ein Missbrauch sachlich
nicht vorstellbar. [...] Ein solches Einverstindnis
des Machtgebers schliefSst im Ubrigen auch einen
Untreueschaden kategorisch aus.*”’

In der letztlich vom Nationalrat beschlosse-
nen Fassung wurde allerdings der letzte Satz des
Vorschlags (,Ein Missbrauch liegt nicht vor,
wenn der Machtgeber oder der wirtschaftlich Be-
rechtigte der Vertretungshandlung zugestimmt
hat®) gestrichen. Nach den Erlduterungen im
AB sollte der Eindruck vermieden werden, dass
Hfir die Einwilligung des wirtschaftlich Berech-
tigten bei der Untreue Sonderregeln gelten wiir-
den.“* Vielmehr sei die Frage nach dem allge-
meinen Strafrecht zu beurteilen.*

Dem Gesetzgeber geht es somit darum, eine
Frage des allgemeinen Strafrechts®® nicht im
Kontext nur eines Tatbestands des besonderen
Teils zu regeln. Dieses Anliegen ist verstiandlich,
sind doch die Voraussetzungen und Wirkungen
einer tatbestandsausschlieffenden oder auch
rechtfertigenden Einwilligung nicht nur fir die
Untreue, sondern auch fiir andere Tatbestinde

% Dazu ausfithrlich Eckert/Tipold, GeS 2013, 60 ff.
Eingehend dazu Huber, Die Organuntreue zu Lasten
von Kapitalgesellschaften (2012) 151 ff, 174 ff; Huber,
Zur Untreue bei Einpersonengesellschaften, 0Oz 2010,
1006; aber auch Riiffler in FS Jud 547; Artmann, Wirt-
schaftskriminalitit und Gesellschaftsrecht, in Studien-
gesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Wirtschaftsstraft-
recht (2008) 233 (250 ff); Schmieder, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen im Wirtschaftsstrafrecht, in Leitner
(Hrsg), Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung
(2014)2 354 (371 ff); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen
der Kapitalerhaltung (2004) 84 mwN; ebenso bereits
Hinterhofer, Die Einwilligung im Strafrecht (1988) 81 f.
25 1110/A 25.GP.

» 1110/A 25.GP.

0 728/AB25.GP. 11.

31 Vgl 728/AB 25. GP.

Monografisch Hinterhofer, Die Einwilligung im Straf-
recht (1998).

relevant und dies sogar im Kontext der Einla-
genriickgewéhr: Entnimmt der Gesellschafter-
Geschiftsfithrer etwa Geldscheine aus der Kasse
der Gesellschaft, liegt keine Untreue, sondern
Veruntreuung vor. Entnimmt er das Geld ohne
Geschiftsfithrer zu sein, ist der objektive Tatbe-
stand des Diebstahls erfiillt.

Die spezifische Problematik all dieser Falle
wird durch die Neuregelung nicht gelost. Denn
ein allfilliger Zustimmungsbeschluss der Ge-
sellschafter ist, gesellschaftsrechtlich betrachtet,
nichtig. Eine wirksame Zustimmung liegt daher
nicht vor.

Die Nichtigkeit des Weisungsbeschlusses
folgt allerdings hier nur aus der glaubigerschiit-
zenden Zielsetzung des § 82 GmbHG. Zieht man
das Glaubigerinteresse ab, bleibt kein weiterer
Grund fiir die Nichtigkeit.*» Dem Gldubiger-
interesse wird aber bereits durch § 156 StGB
umfassend Rechnung getragen.

Auch in anderen Fillen der tatbestandsaus-
schlieffenden Einwilligung wird eine Einwilli-
gung als strafrechtlich beachtlich angesehen, ob-
wohl sie zivilrechtlich unwirksam ist. Dies gilt
insb fiir eine Einwilligung, die von einem Min-
derjahrigen erteilt wird, der trotz fehlender Ge-
schiftsfahigkeit in der Lage ist, Bedeutung und
Tragweite der Rechtsguteinbufle zu erkennen
und sachgerecht zu beurteilen.** Das Abstellen
auf die zivilrechtliche Geschiftsfihigkeit wiirde
zu Wertungswiderspriichen fithren: ,,Denn es ist
rechtspolitisch sinnvoll, die Haftung fiir Schaden-
ersatz nach dem Zivilrecht weiter zu ziehen als
die strafrechtliche Verantwortung reicht, weil die
besondere Schwere der Sanktionen des Straf-
rechts deren Anwendung als ultima ratio gebie-
tet.

Daraus, dass der Gesetzgeber bei der neu
eingefiihrten Definition des Befugnismiss-
brauchs auf den ,wirtschaftlich Berechtigten®
abstellt, wird klar, dass eine Einwilligung eben
jenes wirtschaftlich Berechtigten die Strafbar-
keit nach den Grundsitzen der tatbestandsaus-
schlieffenden Einwilligung entfallen lésst.

Wie bisher ist es weder erforderlich noch
ausreichend, dass die gesellschaftsrechtliche
Form der Beschlussfassung eingehalten wird.*
Ein Mehrheitsbeschluss kann den Missbrauch
ebenso wenig beseitigen wie die einhellige Zu-
stimmung nur der anwesenden Gesellschafter
einer Generalversammlung, mag sie auch form-
gerecht einberufen worden sein.”” Sind mehrere
Personen Inhaber eines Rechtsguts, miissen
namlich alle einwilligen.”® Eine Differenzierung
zwischen AG und GmbH ist nicht angezeigt -
»wirtschaftlich Berechtigte“ sind bei beiden
Rechtsformen die Anteilseigner.

3 Eckert/Tipold, GeS 2013, 68; Huber, OJZ 2010, 1006;
Schmieder in Leitner 371.

Hinterhofer, Einwilligung 66 f.

Hinterhofer, Einwilligung 66.

Huber, Organuntreue 181 f.

37 Huber, Organuntreue 182; Eckert/Tipold, GeS 2013, 69.
38 Hinterhofer, Einwilligung 70.
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Die Neufassung des § 153 StGB be-
schrankt das Tatbestandsmerkmal des
Befugnismissbrauchs auf unvertretbares
Handeln und aulerdem auf den Verstofl
gegen Normen, die dem Vermdgens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten
dienen.

In unvertretbarer Weise handelt nicht,
wer der vertretbaren Rechtsauffassung
sein durfte, sein Handeln sei zulissig.
Hingegen ist ein eindeutiger Verstof ge-
gen ,prozedurale oder auch inhaltliche
Konkretisierungen® des Machtgebers (zB
Aufsichtsrats-Zustimmungsvorbehalte)
idR befugnismissbrauchlich.

Neuer Untreuetatbestand — Befugnismissbrauch

»Nitzliche Gesetzesverletzungen® be-
grinden keinen Befugnismissbrauch
nach § 153 StGB, da die verletzten Nor-
men nicht den Vermdgensinteressen der
wirtschaftlich Berechtigten, sprich: der
Anteilseigner, dienen.

Das Verbot der Einlagenriickgewahr
fallt zwar nicht notwendigerweise aus
dem Kreis der fiir den Befugnismiss-
brauch relevanten Vorschriften heraus;
kommt die verbotene Vermogensauskehr
aber den Anteilseignern im Verhaltnis ih-
rer Beteiligungsquoten zugute, liegt kein
Befugnismissbrauch vor. Straflos bleibt
die Einlagenriickgewahr auch, wenn nur
einzelne Anteilsinhaber begiinstigt wer-
den, jedoch alle Anteilsinhaber einwilli-
gen.

Save the Date!

21. Finanzstrafrechtliche Tagung in Linzam 31. 3. 2016

Fachliche Leitung: Hon.-Prof. Dr. Roman Leitner und Mag. Rainer Brandl

Die hochkaritige Fachtagung widmet sich den Themen:

Bilanzstrafrecht neu

e Interdisziplindre Analyse aus der Sicht

— des Strafrechts
— des Gesellschafts- und Bilanzrechts
- der Praxis der Wirtschaftspriifung

Verbandsverantwortlichkeit

e Einfliisse des Unionsrechts auf das Verbandsstrafrecht

e Verantwortlichkeit von Verbdnden fiir Finanzvergehen
- Verbandsverantwortlichkeit aus verfassungsrechtlicher Sicht
- Umfang und Grenzen des Opportunititsprinzips

- Sachgerechte Tax-Compliance zur Abwendung der Verbandsverantwortlichkeit fiir

Finanzvergehen

Programm und nihere Informationen: www.leitnerleitner.com

Anmeldung: meeting leitner@leitnerleitner.com

Teilnahmegebiihr: 396,- € inklusive USt/Person

246,- € inklusive USt/Person fur Richter, Staatsanwilte, Finanzbeamte

Fiir Studenten bis 26 Jahre kostenfrei
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