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Krida(whéftaﬁg) durch Aufsichtsratsmitglieder

Von RA Dr. Georg Schima, Wien

1. Problemstelfung

NovaceR') ging jiingst der Frage nach, ob Aufsichis-
ratsmitglieder einer AG dadurch, dal sie ein Ausgleichs-
verfahren oder die Eroffnung des Konkurses in Kenntnis
oder fahrldssiger Unkenninis der Zahlungsunfahigkeir
der Gesellschaft nicht rechtzeitig beantragten und da-
durch fahrlissig die Befriedigung der Geselischaftsglau-
biger vereitelten oder schmiilerten, das Vergehen der
fahriassigen Krida nach § 159 Abs 1 Z 2iVm § 161 StGRB
begehen kdnnten.

Novacek gelangt — etwas vereinfacht gesagt — zur
Verneinung dieser Frage mit der Begriindung, dafi Auf-
sichisratsmitglieder einer AG bzw der Gesamtaufsichts-
rat nicht die Einleitung eines Insolvenzverfahrens wirk-
sam zu beantragen imstande seien und sich eine solche
Kompetenz insbesondere auch nicht aus dem in § 161
Abs 1 StGB enthaltenen Verweis auf § 309 Abs 2 Si1GB
ergibe, demzufolge Mitglieder des Aufsichtsrats den
»ieitenden Angestellten®” iSd $§ 305—308 SiGB gleich-
stiinden,

Zur Antragstellung wiren, so Novacek, vielmehr aus-
schlieflich die Vorstandsmitglieder und bei der GmbH
die handelsrechtlichen Geschiftsfithrer befugt. Mangels
Vorliegens einer die Aufsichisratsmitglieder selbst tref-
fenden . delikistypischen objektiven Sorgfalispflichr?)
zur Beantragung eines Insolvenzverfahrens kdnne deren
Unterlassung nicht den Tatbestand der fahrisssigen Kri-
da begriinden.

ME zeigt der Beitrag ven MNovacek cins unzulédssige
Verkirzung der Problematik und gelangt von einer rich-
tigen Primisse (fehlende Vertrerungsmach: des Auf-
sichtsrates hinsichtlich der Beantragung =ines Insolvenz-
verfahrens) eben auferund dieser verengien Sichr zu
giner falschen SchluBfolgerung (Unmdéghchkair der B
fillung des Tatbestandes des § 159 Abs © Z 2 StGOB durch
Aufsichtsratsmitglieder).

Freilich lassen die Ausfithrungen von Novaced nichs
ZO01Z ZWELIRISTTE! e KEnnen, 00 Qer AUIOr (Alsdchiicn die
Meinung  vertritt, Aufsichtsratsmitglieder einer AG
konnten den zuletzt genannten Straftatbestand niemals
verwirklichen, oder ob er — wofiir der einleitende Satz
seines Beitrages sprechen witrde -~ tatsachlich nur unter-
suchen wollte, ob die Unrerlassung der Antragsteliung
durch Aufsichtsratsmitglieder den Tatbestand der fahr-
lassigen Krida herstellen kann.

2. Fehlende Kompefenz des Aufsichisrates zur Beantra
gunig des Insoivenzverfabrens

Rechtzugeben ist Novacek hinsichtlich der von ihm
vertretenen Ansicht, der Aufsichisrat einer AG (dasselbe
gilt, nebenbel gesagt, fiir die Gmbl) sel rechtlich nicht in
der Lage, den Antrag auf Einleitung eines Insolvenzver-
fahrens wirksam zu steflen. Diese zentrale These des Bei-
trages von Novacek hitte mE allerdings keines derartigen

'} Stzafrachtliche Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmir-

glieder fiir fahrisssige Konkursverzigerung?, RAW 1992, 166 .

%) Novacek, RdW 1992, 167,

Begriindungsaufwandes bedurft, weil sich die Richtigkeit
dieser Auffassung tatsichlich eindentig aus § 69 Abs 3
KO ergibt, Unter den ,,organschaftlichen Vertretern juri-
stischer Personen* iSd zitierten Gesetzesstelle sind bei
der AG eben nur die Vorstandsmitglieder und bei der
GmbH die handelsrechtlichen Geschaftsfithrer 7u verste-
hen’}, nicht jedoch Aufsichtsratsmitglieder 9. Dies giit,
wie Novaeek richtig betont, ungeachtet des Umstandes,
dall § 97 AktG dem Aufsichtsrat eine — neben die A
stindigkeit des Vorstandes tretende — Vertretungsmacht
fur die Gesellschaft in ganz bestimmten Angelegenheiten
einrdumst 9. .

3. Zur Titereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern

Die Feststellung, Aufsichtsratsmitglieder sefen zur Be-
antragung eines Insolvenzverfahrens rechtlich gar nicht
in der Lage, rechtfertigt indes nicht den von Novaecek of-
fenbar gezogenen — wenn auch nicht klar ausgesproche-
nen -~ Schlufl, Aufsichisratsmitglieder kénnten iiber-
haupt nicht fahrlassige Krida begehen. Die Unrichrigkeit
einer solchen Beweisfithrung ergibt sich schon daraus,
daf3 beide Tatbestinde des § 159 Abs 1 SIGOB die még-
tichen Tathandlungen nur demonstrariv aufzahlen %, die
Unrerlassung der rechizeitigen Beantragung eines Aus-
gleichsverfahrens oder der Eréffnung des Konkurses da-
her nur eine der moglichen Tatformen bedeuter.

Wenn Novacek ausfithrr, daff die in § 309 Abs 2 StGR
normierte Gleichstellung von Aufsichtsratsmitgliedern
mit ,leitenden Angestellten und damit tber § 161 StGB
die Gleichstellung mit dem Schuldner (mehrerer Giau-
bigery nur ,beziiglich der Strafbarkeit, nicht aber der
Funkrion“") erfolge, was offensichtlich bedeuten soll,
dal3 die strafrechtliche Gleichstellung von Aufsichrsrats-
mitgliedern diesen nicht gieichsam in gesellschafisrecht-
licher Erweiterung Kompetenzen wie den Yorstandsmizr-
gliedern verschaffe, so mitfite dieser richiige Befund kon-

) Vel Deflinger, Vorstands- und Ceschifisiithrerhafiung im
Insolvenziall 46; aM Karolius, Banken-, Gesellschafter- und
Konzernleitungshafiung nach den »Eumig“-Erkenntnissen,
OBA 1990, 345, der — wie der BOH (WM 1988, 758) — auch
den faktischen Geschaftsfithrer zur Aniragsteliung verpflichren
will. Schon wegen der damit verbundenen Schwierigkeit der
Uberprt‘lfung der Antragslegitimation (eine solche ist, wie Del-
linger, 220 46, zutr vermerkt, Voraussetzung fiir die Annahme
einer Antragspflichr) ist der von Dellinger (ebenda) im An-
schiufl an eine dt Lehrmeinung vertretenen Einwirkungspflicht
des faktischen Geschaftsfihrers auf die organschafltlichen Ver-
treter der Vorzug zu geben.

% Vel K. Schmidi, in Scholz, GmbHG 11 Rz 7 zu § 64.

*Y Novacek, RAW 1992, 166f; die Erwihnung des § 95 AktG
ist in diesem Zusammenhang allerdings verfehit, well diese Ge-
setzesbestimmung dem Aufsichtsrat Keinerlei Vertretungsmacht
— im juristischen Sinne sogar nicht sinmal sine Geschifrsfith-
rungsbefugnis — einrdumt, sondern bloB Zustimmungsrechte
(bzw korrespondierende Verweigerungsrechte} hinsichgich be-
stimmter Malnahmen der Geschaftsiithrung durch den Vor-
stand.

%) Vel Plarzgummer, Unternehmerrisiko und Strafrecht, JB}
1987, 758.

7y Novacek, RdW 1992, 167.
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sequenterweise zur Priifung der Frage fithren, ,, welche
der in § 159 unter Strafe gesteilten Handiungen oder Un-
teriassungen ein Aufsichisratsmitghed tiberhaupt bege-
hen kann?®).”

Genau diese Untersuchung 1463t der Autor in der Folge
aber vermissen, wenn er blofl wiederum das Fehlen einer
Kompetenz zur Beantragung eines Insolvenzverfahrens
betent, ohne der — eine aktienrechtliche Priifung erfor-
dernden — Frage nachzugchen, welche ,,delikistypi-
schen* Sorgfaitspflichten Aufsichrsratsmitglieder einer
AG (bzw einer GmbH) sonsf noch treffen konnten {dazu
unten 4.).

Die Bedentung der Nennung von Aufsichtsratsmitgiie-
dern in § 309 Abs 2 S:tGB legt, was Novacek grundsitz-
lich auch erkennen dirfte, strafrechtlich darin, dafl diese
Personen dadurch seitens des Gesetzgebers dem Kreis der
mdoglichen wnmittelbaren Tater der in § 161 StGB ge-
nannten Delikte zugerechnet werden. Wer nicht Schuld-
ner mehrerer Glaubiger ist oder — sofern es sich beim
Schuldner um eine juristische Person oder eine Perso-
nengemeinschaft ohne Rechispersonlichkeit (§ 161 Abs 1
3tGB) handelt — wer nicht zu dieser Personengemein-
schaft ohne Rechtspersoniichkeir oder juristischen Per-
son in einer durch § 309 Abs 2 StGB umschriebenen Be-
ziehung {zB als Mitglied des Aufsichtsrates) steht, kann
nicht unmittelbarer Tater des § 159 StGB sein®),

Folgerichtig sprach der OGH jingst aus, dafi zwar
Aufsichtsratsmitglieder ex lege potentiell unmittelbare
Tater der in § 161 Abs 1 51GRB genannten Sonderdelikie
seien'®), dafl aber Mirglieder eines {zegeniiber den Ge-
schiftsfiihrern nicht weisungsbefugten} ,,Beirates™ einer
GmbH nicht in der taxariven Aufzihlung des § 309
Abs 2, 2. Satz 5:GB aufschienen und eine Ausdehnung
des (gemeint: unmittelbaren) Téterkreises auch auf der-
artige Beiratsmitglieder gegen das strafrechtiiche Analo-
gieverbot des § 1 StGB verstofie ),

Selbst wenn Aufsichrsrasmitgiieder einer AG (hzw
GmBH) in § 309 Abs 2 und damit in § 161 Abs 1 StGR
nicht genannt wiren, hatte dies nicht deren valiiges Aus-
scheiden aus dem Kreis der Térter des § 139 5iGB zu be-
geuten. Da die §3 12 und 14 5:GB auch uns:cqmca dig-

rag Thelilets iramigaifalhaft scigan At 2Iad

e s Dot e

falls eine Bezrragstarerschaﬁ von Auismhtsratsmugh&
dern in Betracht, wie sie der OGH grundsatzlich hinsicht-
lich sorgfaltswidrig kreditgewihrender Banken bereits

8 So an sich zutr Novacek, RAW 1992, 167,

%) Vgl Steininger, Strafrechiliche Verhaltenspflichten im Zu-
sammenhang mit Insolvenzen, in Jedinek (Hrsg), Insolvenz- und
Wirtschaftsstrafrecht 100 ff.

1%y Vgl Kienapfel, Strafrecht BT* 11 Rz 3a, 4 zu § 161 StGB.

Yy OGH IBl 1991, 4651F, 468; ob die von der Judikatur ver-
tretene Auffassung, daf es bei den ,,leitenden Angesteliten™ des
§ 309 Abs 2 StGB nicht auf die Befugnis im Innenverhaltnis,
sondern blof auf deren ,,faktische Geschiftsfiihrung® ankom-
me (vgl CGH EvBl 1972/327; vel auch Foregger/Serini, SIGB®
43141}, sodall auch der faktisch die Geschifte fithrende Gesell-
schafter als unmittelbarer Titer in Betracht komme, nicht we-
gen der in § 309 Abs 2 StGB enthaltenen deutlichen Bezug-
nahme auf ein Angestelltenverhditnis gerade mit dem Analogie-
verbot kollidiert, mag hier dahingestellt bleiben {gegen soiche
Bedenken offenbar Karoltus, OBA 1990, 346 1),

anerkannt hat'?). In diesem Zusammenhang scheiznt No-
vacek die Ausfithrungen von Kozio/) milizuverstehen,
wenn er meint, ,, Téter” gem § 1611Vm § 159 StGB kén-
ne nur sein, ,wer durch sein Verhalten gegen eine ihn
seibst treffende deliktstypische objektive Sorgfaitspflicht
verstéfity“. Dieses Kriterium wird von den ziterten
Autoren némiich im Zusammenhang mit der Ermittlung
des Kreises der mdglichen Beifragstdrer herangezogen
and dient dazu, sirafbares von straflosem Verhalten
eines Exifraneus zu unterscheiden®). Aufsichtsraismit-
glieder sind jedoch, wie schon gesagt, durch § 309 Abs 2
5:GB ohnehin als mégliche unmirtelbare Titer qualifi-
ziert. Im folgenden wird freilich zu zeigen sein, daf dem
Kriteriumm des Vorliegens einer den Titer selbst treffen-
den deliktstypischen Sorgfaltspflicht gerade bei Auf-
sichtsratsmitgliedern dennoch Bedeutung zukommt, weil
die ftr § 159 Abs 1 StGB — wenn auch nur demonstrativ
aufgezihlten — Begehungsformen primar auf eine Ge-
schifisflihrungsbefugnis abstellen, die Aufsichtsratsmit-
gliedern nicht zukommui.

4. (Deliktstypische) Sorgfaltspflichten von Aufsichisrats-
mitgliedern

Ausgehend von der Tatsache, daB Aufsichtsratsmit-
gheder nach dem klaren Willen des Gesetzgebers grund-
sdizlich als unmiitelbare Titer des § 159 StGB in Be-
tracht kommen, mul3 untersucht werden, wann Auf-
sichtsratsmitglieder tatsdchlich Handlungen oder Unter-
lassungen serzen konnen, die den in § 159 Abs ! StGB
{(demonstrativ) aufgezahlten Begehungsformen entspre-
chen oder diesen zumindest gleichweriig sind. Eine Be-
trachtung des § 139 Abs | StGR zeigt sofort, daf die dort
enthaltenen Begehungsformen zumindest auf eine Ge-
schaftsfihrungs-, wenn nicht sogar auf eine Vertretungs-
befugnis abstelien, die Aufsichisratsmitgliedern grund-
sdrzlich eben nicht zukommt. AuBerhalb des § 97 AlaG
kann der Fall nichr einreten, daB der Aufsichisrat oder
eines seiner Mitglieder ein ,,gewagtes Geschdft ab-
schiielt™ — genauso wenig wie der Aufsichtsrat ,,Kredit
benutyi oder oewahrt“ ader »eine Schuid eingeht, eine

grrailt 0

Diies darf aileramas rnc,‘zf zu dem Qcﬁh,ﬁ verieiten. dafl
Aufsichisratsmitgiieder generell keine denin § 155 Abs 1
StGB  angefithrten  Verhaltensweisen vergleichbaren
Handlungen oder Unterlassungen setzen kénnen. Ein
solcher Schlull verbietet sich aufgrund der ausdriickli-
chen Nennung der Aufsichisratsmitgiiederin § 309 Abs 2
StGB. Daraus ist namlich abzuleiten, daf der Gesetzge-
ber in voller Kenninis der nicht anf Geschiftsfithrung
und Vertretung, sondern primir auf Uberwachung und

© 1 Vgl Koziol, Die Haftung wegen Konkursverzogerung
durch Kreditgewdhrung, RdW 1983, 34ff, 38, 66ff, OGH S8t
3172 = IBL 1980, 456 mit Anm von Liebscher = RZ 1980, 21
mit Anm von Burgstgller; ausfithrlich Karollus, GBA 1990,
43811,

) RAW 1583, 38.

) Diese Passage geht auf Burgstaller, Yur Téaterschaftsrege-
lung im S$tGB, RZ 1975, 32, zurdick: ebenso Karollus, (GBA
1990, 343,

¥y Vgl die beiden, die Unterscheidung plastisch verdeuti-

chenden Beispiele bei Steininger, in Jelinek, aa0 100f; vel auch
Bertel, Mitschuld an Kridadelikten, RAW 1991, 134.
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Kontrolle gerichteten Pflichtenbindung des Aufsichisra-
tes dessen Mitglieder als mdgliche unmitteibare Téter be-
zeichnete und damit zum Ausdruck brachte, daB die kri-
datrichtigen Verhaltensweisen von Aufsichtsraismitglie-
dern notwendigerweise gewisse Unterschiede gegentiiber
denin § 159 Abs 1 SiGR ausdriicklich genannten Verhal-
tensweisen beinhalten mitssen. Das Gemeinsame und da-
mit gleichsam ,,Deliktstypische an der Begehungsfor-
men mub aber mE darin bestehen, dal} eine Kridaverant-
wortlichkeit von Aufsichtsratsmitgliedern nur ¢in Tun
oder Unterlassen ausitsen kanrn, das dazu geeignet ist
oder darauf abzielt, kridubegriindendes Verhalten des
Vorstandes zu unterstiitzen bzw diesem nicht enigegen-
zutreten oder kridaabwendendes Vorstandsverhaiten zu
verhindern'®}.

Innerhalb der dem Aufsichtsrat (durch § 97 AktG) ein-
gerdumten Vertretungsmacht und Geschaftsfithrungsbe-
fugnis stellen sich derartige Schwierigkeiten indes nicht.
SchlieBt der Aufsichtsrat — gedeckt durch § 97 Abs 1
AktG — mit einemn aussscheidenden Vorstandsmitglied
eine voilig unangemessene und durch Rechtsanspriiche
dieses Vorstandsmitgliedes keineswegs gedeckie Abfin-
dungsvereinbarung ab "), so besteht mE iiberhaupt kein
Zweifel, daB die beteiligten Aufsichtsratsmitglieder,
wenn sie durch dieses ,,gewagte Geschaft™ fahridssig
die Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft herbeifiihren
{§ 159 Abs 1 Z 1 StGB) oder wenn sie in Kenntnis oder
fahridssiger Unkenntnis der Zahlungsunfihighkeit der Ge-
sellschaft waren und fahridssig die Befriedigung zumin-
dest eines Gesellschaftsglaubigers schmilern (§ 159
Abs 1 Z 2 StGRB), den Tatbestand der fahrléssigen Krida
verwirklichen.

Abgesehen von dieser beschrinkten Geschaftsfiih-
rungs- und Vertretungsmacht, bestehen die dem Auf-
sichtsrat und seinen Mitgliedern in der AG (ahnliches gilt
fiir die GmbH) auferlegien Pflichten primdr in der sorg-
Jaltigen Auswahi, Uberwachung und Kontrolle des ge-
schiftsfiihrenden Organs (Vorstandes)®), Eine zentrale
Kompetenz des Aufsichtsrats bilden dabei die schon er-
wihnten, in § 95 Abg 5 AYWC thew § 307 Abg S GmbHEHM
enthaltenen Zustimmungsrechte hinsichtlich verschiede-
aer Geschifte und Mabnanmen Jes geschalofihrendssn
QOrgans, die besondere Bedeutung besitzen. Die Aus-
ibung dieser Zustimmungsrechtie hat in einer amn Mai-
stab des § 70 Abs 1 AkiG orientierten Weise zu erfolgen;
die sorgfaltswidrige Handhabung des Zustimmungsrech-

%} Eine Finschrinkung der Kridaverantwortlichkeit von Auf-
sichtsratsmitgliedern auf jene Fille, in denen das Mitglied de
Jfacto maBgeblichen Einflufi besitzz, wie sie Peter Doralt (Unbe-
schrinkte Haftungen bei Insolvenz der GmbH, GesRZ 1982,
95) zumindest erwigt und wie sie bei Prokuristen auch durchaus
sachgerecht ist (vgl auch Karolfus, OBA 1990, 343), halse ich
nicht fiir angebracht, weil das Aufsichtsratsmitglied — anders
als den ,,bloBen” Prokurisien — sehr woh! Handlungspflichten
treffen,

Yy Vgl Reich-Rohrwig, Wann vertritt der Aufsichtsrat die
Aktiengesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern?, WBI
1987, 299f; Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von
Fihrungskriften 168.

¥y Vgl dazu &, Frofz, Grundsitzliches zu den Rechten und
Pflichten des Aufsichtsrates und seiner bestellten und entsende-
ten Mitglieder, OZ'W 1978, 44 {f, 46 ff; M. Heidinger, Aufgaben
und Verantwortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat der GmbH
1991,

tes ist iber § 99 AktG durch § 84 AkiG sanktioniert.
Wenn auch die Zustimmungskompetenz des Aufsichtsra-
tes die Vertretungsmacht des Vorstandes nach unbestrit-
tener Ansicht nicht beschriankt®), verfolgt § 95 Abs §
AktG jedenfalls den Zweck, den Aufsichisrat dazu anzu-
halten, Vorstandsmitglieder am Abschiufl von Rechisge-
schéften bzw der Durchfihrung von MaBnahmen zu hin-
dern, die die Gesellschaft schidigen konnten ), Der Auf-
sichtsrat hat sich aufgrund der durch den Vorstand er-
statteten Vorlage seibst ein Bild von der RechimaBigkeit,
Zweckmafigkeit und Wirtschaftlichkeit der beabsichiig-
ten Malnahme zu verschaffen, wenn auch die Befugnis,
sogar einer vertretbaren Malnahme des Vorstandes anf-
grund einer eigenen Ermessensentscheidung die Zustim-
mung zu verweigern, nicht gleichzeitig als Pflicht aufzu-
fassen ist®).

Angesichts dessen scheint es mir nicht nur vertretbar,
sondern sogar rechtlich zwingend zu sein, Aufsichtsrats-
mitglieder, die den Vorstand am Abschiuf , kridatrich-
tiger” Rechtsgeschifte und Handlungen nicht hindern,
dh solchen Rechtsgeschifien bzw Handiungen, die nach
§ 95 Abs 5 AktG notige Zustimmung erteilen, selbst we-
gen Krida haften zu lassen. Die Unterlassung der aktien-
rechilick vom Aufsichtsrat geforderten Verhinderung
eines ,,gewagten Geschiftes” (bzw die Zustimmung zu
einem solchen) ist dem Abschiuf eines gewagten Ge-
schiftes ebenso rechilich gleichwertig, wie die Zustim-
mung zum Eingehen einer neuen Schuld (vgl § 93 Abs 3
7.5 AkrG) dem ,,Eingehen® selbst gleichwertig ist. Im
Falle der sorgfaltswidrigen Zustimmung zu kridatrichii-
zent Rechtsgeschiften und Handlungen stellt sich straf-
rechtlich das Probiem des § 2 StGB (Begehung durch Un-
terlassung) gar nichi, weil ohnehin aktives Tun vorliegt;
in anderen Fallkonstellationen kann diese Bestimmung
freilich Bedeutung besitzen {siche unfen). Voraussetzung
fiir die Verwirklichung des Kridatatbestandes durch Auf-
sichtsratsmitglieder ist in den genannten Fallkonstellatio-
nen freilich, daf auch die sonst in § 139 Abs 1 5tGB ge-
forderten Voraussetzungen vorliegen, nimiich entweder
die fahrlassige Herbeifithrung der Zahiungsunfahigkeit
aer Gesellschaft {Z 1) oder die in Kenntnis oder fahr-
idgsizer Unkenntnis der Zahlungsunfihigkeir der Gesell-
schafr geschehene Vereitelung oder Schmélerung der Be-
friedigung zumindest eines Gesellschaftsgldubigers (2 2).

Insbesondere beim Tatbestand nach Z 1, mdglicher-
weise aber auch bei Z 2 kann allerdings die Vorlage un-
richtiger, irrefithrender Informationen durch den Vor-
stand den auf der Basis dieser unrichtigen Informationen
seine Zustimmung erteilenden Aufsichisrat strafrechtlich
exkulpieren. Eine solche Exkulpierung kann auch in dem
— wenn auch wohl selten nachweisbaren — Fall gelin-
gen, daB der Vorstand selbst im Falle der Verweigerung
der Zustimmung durch den Aufsichtsrat das Geschift

%) Vgl Schiemer, AktG? Anm 7.4 zu § 95; Kastner/Doralt/
Nowatny, Gesellschaftsrecht’ 261 mwN.

) {dS zutr fiir den GmbH-Aufsichtsrat M. Heidinger, Auf-
gaben 288§,

Yy Der Umfang der Prifpflicht des Aufsichtsrates ist nicht
unumstritten; dhnlich wie hier zB Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht 291; abweichend, aber mE nicht richtig zB M. Heidinger,
Aufgaben, 201, 28% mit Darsteliung des Meinungsstandes.
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dennoch abgeschlossen, sich daher selbst pilichtwidrig
dber die aktienrechtliche Kompetenzverteilung hinweg-
gesetzt hifte. In einem solchen Fall fehlt es an der sog
»Risikoerhohung gegentiber rechtmédfligem Alternativ-
verhalten® ¥},

Es kann vorkommen, dafl der Aufsichtsrat allein
durch eine entsprechend restriktive Handhabung seiner
Zustimmmungsrechte nach § 95 Abs 5 AkiG nicht in die
Lage versetzt wird, einen sorglosen bzw , kridaverdich-
tig* agierenden Vorstand in die Schranken zu weisen.
Dies kann zum einen daran liegen, daf} die im Gesetz auf-
gezéhiten Tatbestiinde und die meist in der Satzung ent-
haltenen Betragsgrenzen eben nicht s&miliche Geschifts-
falle erfassen, ja gar nicht erfassen diirfen®), und zum
anderen ist es moglich, daf} der Vorstand dem Aufsichis-
rat die effiziente Austibung seines Zustimmungsrechtes
durch oberflichliche oder gar irrefithrende Information
unmdoglich macht. In solchen Fallen ist der Aufsichtsrat
aktienrechtlich zur Abberufung des Vorstandes ver-
pflichter, wobei er — sollte der Sachverhalt fir die An-
nahme einer ,,groben Pflichiverletzung® nach § 75 Abs 4
AktG nicht ausreichen — gegebenenfalls die Hauptver-
sammlung zwecks Fassung eines Mifltrauensvoiums ein-
zuberufen hat®). Unteridfit der Aufsichtsrat in einer soi-
chen Situation die Abberufung des Vorstandes bzw ein-
zelner Mitglieder desselben, erhebs sich die Frage, ob bel
Yorliegen der sonstigen Voraussetzungen sich die Auf.
sichtstatsmitglieder der fahrldssigen Krida schuldig
machen kénnen. Hier wird die Problemauk des § 2 StGB
in der Tat aktuell, weil ein Fall der Begehung durch Un-
terlassung vorliegt ) und demgemif zu pritfen ist, ob die
durch § 2 51GB verlangte Gleichwertigkeit mit der Ver-
wirklichung des geserzlichen Tatbildes durch akrives Tun
vorliegt, ME besteht kein Zweifel daran, daf diese
Gleichwertigkeit gegeben ist und Aufsichisrarsmitglie-
dern diesbeziiglich eine Garantenstellung zukommi™),
Die Garantepflicht zur Erfolgsabwendung ergibt sich in

=y Vel dazu grundiegend Burgsraller, Das Fabriassigkeitsde-
Hktim Strafrecht 129 ff. Allerdings kann sich das Gelingen eines
derarugen ‘\zachwe*ses uil als Bumerano nerausme‘ieq weil em
SGalsichisrac, Jder velld Tew Iono Tgand DM TIUnnEn mua
der Vorstand die von ihm geplanien \/Iafinahmen unabhangm
von der Reaktion des Aufsichisrates jedenfalls durchfithre,
wohl zur sofortigen Abberufung des Vorstandes verpflichiet
wire und bet Beachtung dieses ,rechtméfBigen Alternativverhal-
tens® der Schaden nicht eingetreten wire, weil ein abberufenes
Vorstandsmitglied die Gesellschaft (aufier iiber § 15 HGB) nicht
mehr wirksam verpflichren kann.

™ Vgi Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafisrecht’ 260
mwN in FN 122,

) Wegen blofier Divergenzen hinsichtlich der Geschiftspoli-
tik wird der Aufsichtsrat ohne vorherige Befassung der Haupt-
versammilung den Vorstand wohi nicht abberufen diirfen, wenn
auch die ,,wichtigen Grinde, die cine Befassung der Hauptver-
sammliung entbehrlich machen, wegen der demonstrativen Auf-
zdahlung des § 75 Abs 4 Ak:iG nicht auf ,,grobe Pflichiverlet-
zung’ beschrink: sind (vgl G, Schima, Abfertigungsregelungen
in Vorstandsvertragen, in Runggaldier, Abfertigungsrechr 421
EN 44).

¥}y Vgl zur Problematik der Garantenstellung von Extranei
Bertel, RAW 1991, 135,

) Karoflus, OBA 1990, 346, betont zutr, daB bel Aufsichts-
ratsmitgliedern vielfach die Nichreinmischung in die Geschifte,
dh dic Begehung durch Unterlassung im Vordergrund stehen
wird.

diesem Fall bereits aus dem (Aktien-}Geserz, wenn auch
nicht aus dessen deutlichem Wortlaut, sondern biof aus
einer durch Lehre und Rsp vorgenommenen Inrerpre-
tatiort der Norm.

Die Verpflichtung des Aufsichtsrates einer AG, un-
fahige, pflichtwidrig handelnde oder handlungsunfihige
Mitglieder des geschiftsfithrenden Organs unverziiglich
von ithrer Funktion abzuberufen™), ist in bezug auf § 139
5tGB eindeutig eine ,,dekliktstypische® Sorgfalispflicht.

Aufsichisratsmitglieder kénnen ailerdings nicht bloB
durch Unterlassung der Abberufung des Vorstandes oder
einzeiner Vorstandsmitglieder pflichtwidrig handeln,
sondern vielmehr auch dadurch, dal sie einen pflichimi-
Big handelnden Vorstand aus dem Amr entfernen. Die
diesheziiglich wohl ,,brisanteste” Falikonsteliation liegt
vor, wenn der Aufsichtsrat den Vorstand einer zahlungs-
unfdhigen AQG, der thm seine Absicht, den Konkursan-
wrag zu stellen, mitteilt, abberuft, weil nach der (unrich-
rigen) Meinung des Aufsichtsrates die Voraussetzungen
{ir die Antragstellung nicht gegeben sind oder gar, weil
der Aufsichtsrat zwar in Kenntnis der Zahlungsunfihig-
keit ist, den Vorstand iedoch aus bestimmten Grinden
bewufit daran hindern mdochie, die Gesellschaft einem
Insolvenzverfahren zu unterwerfen®). Im zweiten Fall
werden die Aufsichtsratsmitglieder ulU sogar betriigeri-
sche Krida nach § 136 StGB zu verantworten haben, so-
fern ihnen hinsichtlich der Vereitelung oder Schmilerung
der Glaubigerbefriedigung wenigstens bedingter Vorsatz
anzulasten ist. Im ersten Fall Hegt fahrldssige Xrida nach
§ 139 Abs 1 Z 2 StGB vor. Der Unterlassung der Bean-
tragung eines Ausgleichs- oder Konkursverfahrens durch
den {dafiir allein zustdndigen} Vorstand ist die (in Kennt-
nis oder fahridssiger Unkenninis vorgenommene) Abbe-
rufung des antragswilligen Vorstandes und damit die
Verhinderung der Antragstellung®) rechtlich mE gleick-
uhalten.

Da auch cine unberechtigte Abberufung nach der aus-
dricklichen Geserzesbestimmung des § 73 Abs 2, 4, Sarz
AktG wirksam ist, solange nicht dber die Unwirksamkelt
rechtskriftig entschieden wurde und die Wirksamkeit
der Abberufung mit dem Zugang der {torm;osen dh
—nx-lw mnﬂrﬂs ﬂnmxc \z(\‘\;-‘\\ &‘-\nan £ ! v zom
iber dem Abberuieneq eintritt, dze Loschung im F irmen-
ouch daher nur dekiarative Bedeutung hesitzt, ist mit
dem Zugang der Erkldrung die zur Beantragung des Ans-

7y Karollus, OBA 1990, 356, nimmt sogar in der GmbH eine
Abberufungspflicht der Gesellschafter in bezug auf unfihige
Geschdfisfihrer an, was mE problematisch ist.

Y Letztere Fallkonstellation lag einer dem Verfasser anldf-
lich ¢ines von thm iiingst gehakenen Seminars von einem Teil-
nehmer erteilten Information zufolge in einem jitngst auch in
den Medien ausfithrlich behandelten und die Gerichte derzeit
beschiftigenden Pleitefall vor. Nur der Ordnung halber ist fest-
zuhalten, dafl die Abberufung eines die Konkursantragstellung
zu Unrechr planenden Vorstandes durch den Aufsichtsrat nicht
biofl nicht pflichtwidrig, sondern sogar geboten ist, weil eine
(ungerechifertigtey Konkurseréffnung dem wirtschaftlichen
Ruf des Unternehmens schwersten Schaden zufiigen und ta:-
séchlich zur Insolvenzreife fiihren kann.

Y Bei Gesellschafiern einer GmbH ist grundsitziich aner-
kannt, dafl eine solche Verhinderung deren Verantwortlichkeit
als Beteiligte an der fahrlissigen Krida auszulosen vermag (vgl
Karolius, OBA 1990, 351).
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gleichs- oder Konkursverfahrens ndtige Vertretungs-
macht gemeinsam mit der Vorstandsposition erloschen.
Die Abberufung ist daher ein potentiell zur Verhinderung
der Antragstellung geeigneres Mirrel: die Vornahme einer
Abberufung unter den geschilderien Umstianden bedeu-
tet die Verletzung einer deliktstypischen Sorgfalispflicht
des Aufsichisrates, weil dieser einen pflichigemdf han-
deinden Vorstand nicht gerade deshalb von seiner Funk-
tion abberufen darf.

SchlieBlich kann auch die Unterlassung der Bestellung
von Vorstandsmitgliedern — 2B zur Beseitigung eines
Vertretungsnotstandes oder wenn sonst Vorstandsmiz-
glieder verhindert oder ausgeschieden sind — die Mirglie-
der des Aufsichisrates strafrechtlich nach § 159 S:GB
verantwortlich machen. [nsbesondere bei der Beseitigung
eines Vertretungsnoistandes kénnen sich die Aufsichis.
ratsmitglieder nicht schlechthin darauf berufen, daf
geeignete Kandidaten fiir das Vorstandsamt Kurzfristig
nicht zur Verfiigung standen, weil in einem solchen Fail
mE von der Antragstellung nach § 76 AktG Gebrauch Zu
machen ist®}, Fraglich ist, ob der Aufsichtsrat auch ver-
pfiichter (oder blof berechrigt) ist, ausgeschiedene oder
verhinderte Vorstandsmitglieder durch befristete Bestai-
lung von Aufsichtsratsmitgliedern als Vertreter gem § 90
Abs 2 AkiG zu ersetzen. Diese Frage wurde in Oster-
reich, soweit ersichtlich, noch nicht erériert. ME wird
man eine Pflichr des Aufsichtsrates allenfalis bei Beste-
hen eines Vertretungsnotstandes®) annehmen kénnen —
dies aber auch nur dann, wenn der Gesellschaft unmitzel-
bar Schaden droht (zR wirischafilich nétige, fristgebun-
dene Kindigung eines Dauerschuldverhalinisses) und die
Bestellung durch das Gericht zu spit kime™).

5. Zivilrechtliche Haftung

Die strafrechiliche Verantwortlichkeit von Aufsichis-
ratsmitgliedern nach § 159 StGB zeigr auch zivilrechrli-
che Folgen. Das den Tartbestand nach § 139 StGRB ver-
wirklichende Aufsichisrarsmitglied hafiet, weil es sich
dabei um ¢in Schutzgesetz nach § 1311 ARGE handelt —
den Gesellschaftseldubizern versénlich. wobel npeh der
nicht — unkritisierten Judikatur — § 139 S:GB auch und

; 4 sl A cme N B P S
zarads den Soharz der sog Man 13erozeraveskn, I e

ner Glaubiger, die mit der Gese

ilschaft erst in einem Zeit-

)y Aufsichisratsmirglieder sind jedenfalls . Betelligre™ iS¢
Gesetzesstelle; ihre Garantenstellung ergibs sich aus der Pflieht,
stets fiir eine addguate Beserzung des Vertretungsorgans zu
sorgen.

") § 90 Abs 2 AkeG serzt — anders als § 76 — einen solchen
nicht voraus (wie hier Schiemer, AXi(¥ Apm 4.4, zu § G0
mwN).

*y Auch in der BRI scheint die Problematik bislang nicht
diskutiert worden zu sein. Zu konstatieren sind allerdings gewis-
se Ungereimtheiten im Schrifttum. So paBt die von der hM (vel
GroBKomm AktG? Rz 15 2u § 105; Mever-Landrut, in Koln-
Komm AkiG' Rz 15 zu § 105; ebenso Kastner/Doralt/Nowor-
ny, Gesel}schaf‘{srechts, 221 und Schiemer, AXtG* Apm 5.1, 7u
§ 90} vertretene Abdingbarkeiz des § 80 Abs 2 AxtG darch die
Satzung nicht zu der ebenfalis hA, wonach die Delegierung nach
§90Abs 2AKIG (= §105Abs 2 dAktG) auch dann zuldssig ist,
wenn der Aufsichtsrat dadurch seine Beschiufifihigkeit veriierr,
well die Erhaltung der Funktionsfihigkeir des Vertretungsor-
gans stirker wiege als die des Kontrollorgans {vel Gepler,
in Geﬁ/er/f{efermehi/EckardI/Kropjlff, AkiG Rz 31 zu § 105;
Meyer-Landrut, in KéinKomm AktG Rz 9 zu § 103).

punkt kontrahierten, in dem bei sorgfiliiger Vorgangs-
weise der Insolvenzantrag bereits haite gestellt werden
miissen*). Die Neugldubiger erhalten nach der Judika-
tur, anders als die Altglaubiger, nicht nur den »Quoten-
schaden® ersetzi, sondern ihren gesamien kausalen Ver-
Irauenssciaden, der sich in der Regel aus dem Fakturen-
wert abziighich der darin enthaltenen Gewinnspanne,
allenfalls noch abziiglich fixer Kosten, ergibt ),

Fraglich ist, ob in den oben geschilderten Fillen der
Abberufung eines (zu Recht) konkursantragswilligen
Vorstandes durch den Aufsichtsrat auch eine Haftung
aufgrund der Verletzung des § 69 Abs 2 und 3 KO in Be-
tracht kommut. Wie schon gesagt, sind zur Antragstellung
nur die Vorstandsmitglieder (Geschiftsfithrer) — nach
einer {abzulehnenden) Ansichr auch die sog ,,faktischen™
Geschafrsfithrer — befugt. Im Ergebnis wird man aber
{wohl schon aufgrund der §§ 1301 ff ABGB) mE auch
beim zivilrechtlichen Delikt eine Teilnghme (Beitrags-
tdterschaft) eines ., Extraneus” als méglich annehmen
kdnnen>), was ttber § 1311 ABGB rur persénlichen Haf-
tung der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber den Gesell-
schaftsgliubigern auch auf der Grundiage des § 69 Abs 2
und 3 KO fithren witrde. Solange der QGH freitich seine
- Kritisierte —— Ansicht aufrechterhilt, wonach die Haf-
rung bei Verletzung des § 69 KO weniger weitgehend als
die Kridahaftung ist, weil Neugiiubiger wie Altglaubiger
rur den Quotenschaden ersetzt verlangen kénnen’), ist
die Hafrung von Aufsichtsratsmitgliedern nach § 69 KO
nicht von besonderer Relevanz, weil die {dann meist
cbenfalls vorliegende) Kridahafrung die (Neu-)Glaubiger
ohnehin stirker schiitzt.

&. Zusammenfassung

1. Es ist richtig, daB Aufsichtsratsmitglieder einer AG
{oder einer GmbH) rechtlich nicht in der Lagesind, wirk-
sam einen Antrag auf Bréffnung eines Ausgleichs- oder
Keonkursverfahrens zu stellen. Diese Kompetenz ist allein
den Yorstandsmitgliedern bzw Geschafrsfithrern vorbe.
halten.

3. Dessenuneeachter hiprnen Avfeinhromramirslader
n Straftatbestand des § 159 Abs 1 SiGR wegen § 306
Len P TEOUD ala i - - :

e e b e L3 diiiad

3. Voraussetzung fiir das Vorliegen fahrldssiger Krida
ist die Verletzung einer den in 1355 Abs 1 Z 1 und 2
3tGB demonstrativ aufgezdhlien und primidr auf eine
Geschéftsfilhrungs- und Vertretungsmacht abstellenden
Verhaltensweisen gleichwertige Verletzung der dem Auf-
sichtsrat bzw seinen Mitgliedern auferlegten und inso-
fern ,,delikistypischen” Sorgfaltspflichten.,

i

iR}

Q2 LoD ST AGCaED.

) Vel OGH OBA 1988, 165fF = WEI 1988, S8ff; OGH
RAW 1990, 250 f: gegen den Schatz der Neuglaubiger Karollus,
OBA 1988, 1691T,

Vgl OGH WB1 1988, 60 = (OBA 1988, 168.

¥ Offengelassen von Karollus, OBA 1990, 340 PN 26; vgl
zur df Rechtstage K. Scamide, in Scholz, GmbHG 11 Rz 41
§ 64; Mertens, in KolnKomm AktG® Rz 48F zu §93.

*) Vel OGH WBI 1989, 155f; OGH wxal 1989, 25011, eine
Ausnahme besteht nur dann, wenn der Gldubiger infolge der
Konkursverschleppung ein Aussonderungs- oder Absonde-
rungsrecht verliert, weil dann auch der den Quotenschaden
dbersteigende Nachteil geltend gemacht werden kann (OGH
OBA 1990, 942 = IBI 1990, 345 ff mir Anm v Dellinger),



BED) aftsfuhrunosbefugms und Vertreiun macht
- tracht <+ so etwa dann, weni der Aufsicht;
L :'ausscheldenden Vorstandsmitghed eme

tragszaterhaftung“ in Frage, wenn der Aufsmhtsr
durch eine sofortige Abberufung den Vorstand- an d
Stellung des Konkursantrages fahrlasmg hmdert
hindern will.! -

dumten Ge-



