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Dividendenausschiittung,
Einlagenriickgewéhr und Untreue

7Zum Auseinanderdriften von Gesellschaftsrecht und Strafrecht —
aus Anlass der , Libro-Entscheidung” des OGH

Georg Schima, Wien

Ubersicht:

1.
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III.

V.

VI

VII
VIIL

Der Anlassfall: die , Libro-Entscheidung” des OGH

A. Vorbemerkung

B. Sachverhalt

C. Rechtliche Beurteilung des OGH

Kritik an der Libro-Entscheidung des OGH

Einwilligung des Machtgebers und Untreue

A. Bei nattirlichen Personen

B. Bei juristischen Personen: Gesellschafter als Einwilligungstriager

,Interessendefinitionsmacht” der Aktionédre/Gesellschafter und Weisungs(un)ge-

bundenheit der Geschiftsleitung als strafrechtliches Unterscheidungskriterium zwi-

schen AG und GmbH?

Aktienrechtliche Kapitalbindung als Begrenzungsfaktor fiir die tatbestandsaus-

schlieflende Wirkung der Aktiondrszustimmung?

A. Kapitalbindung in AG und GmbH in Osterreich und Deutschland

B. Schutzzweck des Einlagenriickgewahrverbots

Weiterfithrende Uberlegungen: Gesellschaftsrechtliche Folgepflicht, Mehrheitsbe-

schliisse und Untreue

A. Folgepflicht der Geschaftsfithrung auch bei gesellschaftsschadigenden Weisungen

B. §103 Abs 2 AktG und Folgepflicht des Vorstandes

C. Ultima-ratio-Prinzip des Strafrechts und negative Zivilrechtsakzessorietédt, Mehr-
heitsbeschliisse und Einwilligung

Konsequenzen aus der Libro-Entscheidung des OGH

Zusammenfassung

I. Der Anlassfall: die ,Libro-Entscheidung” des OGH
A. Vorbemerkung

Fragen der Kapitalerhaltung haben Johannes Reich-Rohrwig stets besonders

interessiert. Daher ist es kein Wunder, dass seine aus dem Jahr 2004 stammende,
vielbeachtete Habilitationsschrift , Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung” genau
diesem Thema gewidmet ist. Dies ldsst mich hoffen, dass der folgende Beitrag,
wenn vielleicht nicht in allen Punkten die Zustimmung, so doch zumindest die
Aufmerksamkeit des Jubilars findet.
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Mit Erkenntnis vom 30. 1. 2014 entschied der OGH") in der seit deutlich
mehr als einem Jahrzehnt anhéngigen Libro-Strafsache, deren Gegenstand fast
exakt 15 Jahre zurtickliegendes Verhalten der Angeklagten ist, die Nichtigkeits-
beschwerden der Angeklagten André R (im Folgenden: , Erstangeklagter”) und
Mag. Johann K (im Folgenden: ~Zweitangeklagter”) zu verwerfen, dafiir deren
Berufungen Folge zu geben und die in der ersten Instanz verhangten unbe-
dingten Freiheitsstrafen deutlich herabzusetzen und in bedingte umzuwandeln.
Bei den Angeklagten Mag. Kurt S (im Folgenden: ,Drittangeklagter”) und dem
Wirtschaftspriifer Dr. Bernhard H (im Folgenden: , Viertangeklagter”) wurde das
Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
das Erstgericht zurlickverwiesen.

B. Sachverhalt

Folgender vereinfachter Sachverhalt liegt der Entscheidung des OGH zu-
grunde:

Im Zentrum der Betrachtung steht die Librodisk Handelsaktiengesellschaft
(in der Folge: ,Libro AG”), deren Vorstandsmitglieder (Erst- und Zweitange-
klagter) und Aufsichtsratsmitglieder (DrittAngeklagter) bzw Wirtschaftspriifer
(ViertAngeklagter) ua wegen Untreue angeklagt wurden.

Die Libro AG sollte an die Unternehmensinvest AG (in der Folge: ,,UIAG")
verdufsert und anschlieffend mit groftmaoglichem Profit fiir die UTAG verwertet
werden.

Um dies zu realisieren, wurde die UD Beteiligungs- und Beratungs AG (in
der Folge: ,UD-AG”) als Kaufgesellschaft fiir die Libro AG (Zielgesellschaft) ge-
grindet. An der UD-AG waren zu 25,1% die UIAG, zu 25% die Deutsche Beteili-
gungs AG (in der Folge: ,DB AG”) und zu 49,9% andere Investoren beteiligt,
darunter der Erst- und Zweitangeklagte.

Das Kapital an der UD-AG zum Erwerb der Libro AG bestand gemif3 den
erstgerichtlichen Feststellungen aus 600 Mio ATS Eigenkapital, sich zusammen-
setzend aus 150 Mio ATS Grundkapital, 150 Mio ATS Agio und 300 Mio ATS
Gesellschafterdarlehen, sowie 500 Mio ATS Fremdkapital an Bankkredit, wobei
49% der Libro-Anteile als Sicherheit dienten. Der Kredit selbst konnte nur durch
einen spateren Verkauf der Libro-Anteile von der UD-AG riickgefiihrt wer-
den.

Plangeméfl erwarb die UD-AG 100% der Geschéftsanteile der Libro AG.
Danach beschlossen die Hauptaktiondre der UD-AG die ehestmogliche Ver-
schmelzung der Libro AG mit der Ubernahmeholding UD-AG und den anschlie-
flenden Verkauf an Investoren bzw den Borsegang.

Der Drittangeklagte (Aufsichtsratsvorsitzender der Libro AG und Vor-
standsvorsitzender der UIAG) war fiir die Umsetzung zusténdig. In Beratung
mit dem Erst- und Zweitangeklagten wurde ein , Downstream Merger” der UD-
AG in die aufnehmende Libro AG als steuergiin-stigste Variante identifiziert.
Um keinen Verschmelzungsverlust zu verursachen, mussten die Verbindlich-

1) OGH 30. 1. 2014, 120s 117/12s (12 Os 118/12p).
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keiten der UD-AG in Hohe von 800 Mio ATS (300 Mio ATS Gesellschafterdarle-
hen und 500 Mio ATS Bankkredit) getilgt werden. Fiir die Ermdoglichung des
notwendigen Bilanzgewinns in der gewdlinschten Hohe wurden Erst- und
Zweitangeklagter im Auftrag des Drittangeklagten auf die Suche nach weiteren
Gewinnposten” geschickt. Dies geschah im Wissen, dass solche Posten tatséch-
lich nicht vorhanden waren. Insgesamt rund 80% des —im Ergebnis — tiberhéhten
Teiles der Ausschiittung entstanden durch Falschbewertung von Lagerbestin-
den (24,7 Mio ATS) und eine Fehlbewertung der Libro Deutschland?) (93 Mio
ATS).

Im Anschluss an diese ,, Vorbereitungsmafinahmen” erstellten der Erst- und
Zweitangeklagte den Gewinnverwendungsvorschlag, wonach 440 Mio ATS an
die Alleinaktiondrin UD-AG ausgeschiittet werden sollten. Der Drittangeklagte
bestatigte diesen Vorschlag. Die Hauptversammlung, bestehend aus der Allein-
aktiondrin UD-AG, beschloss die Ausschiittung der Sonderdividende iHv 440
Mio ATS. Fiir die Ausschiittung musste von der Libro AG Fremdkapital aufge-
nommen werden. Bei korrekter Erstellung des Konzernabschlusses der Libro AG
wire anstelle des ausgewiesenen Figenkapitals die buchméfige Uberschuldung
ausgewiesen worden.

Die Sonderdividende erméglichte der UD-AG, die Gesellschafterdarlehen
iHv 300 Mio ATS zu tilgen. Im Anschluss partizipierten die befriedigten Gesell-
schafter an einer Kapitalerh6hung der UD-AG von 150 Mio ATS plus 150 Mio
ATS Agio (somit in insgesamt exakt derselben Hohe) und der Erst- und Zweitan-
geklagte zusatzlich mit einem Kapitalbetrag von 84 Mio ATS. Mit diesen Mitteln
wurden die Bankverbindlichkeiten iHv 500 Mio ATS riickgefiihrt, womit die ver-
pfandeten Libro-Anteile frei wurden, die UD-AG im Ergebnis schuldenfrei und
ein Downstream-Merger ohne Verschmelzungsverlust moglich war.

C. Rechtliche Beurteilung des OGH

Obwohl die Zustimmung der Alleinaktionédrin der Libro AG, ndmlich der
UD-AG, zur Ausschiittung der Sonderdividende vorlag, sah der OGH bei den
beiden Vorstandsmitgliedern (Erstangeklagtem und Zweitangeklagtem) den
Tatbestand der Untreue nach § 153 StGB verwirklicht.

Der Einwand der Angeklagten, wonach nicht die Libro AG, sondern deren
Alleinaktionarin Tragerin des von § 153 StGB geschiitzten Rechtsguts sei, setze

2) Im Ausgangszeitpunkt war Libro Deutschland eine hundertprozentige Tochter der
Libro AG, ebenso wie die Libro Management. Die Libro Deutschland war mit einem
,Erinnerungsschilling” in der Bilanz der Libro AG angesetzt. Um eine Neubewer-
tung dieses — wertlosen — Unternehmens zu erreichen, wurde die Libro Deutschland
in die Libro Management eingebracht (Sidestream Merger). Unter Zuhilfenahme
eines ,Schreibtischgutachtens” einer zu den ,Big Four” zdhlenden Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft wurde der Unternehmenswert der Libro Deutschland mit 140-160
Mio ATS ermittelt. Daraufhin wurde die Libro Deutschland mit 116 Mio ATS in der
Bilanz der Libro Management ausgewiesen, was unter Beriicksichtigung von ,,Schlie-
Bungskosten” iHv 35 Mio ATS zu einem unrichtigen Bilanzgewinn iHv 93 Mio ATS
im Jahresergebnis der Libro AG fiihrte. Erst-, Zweit- und Drittangeklagter wussten
nach den Urteilsfeststellungen, dass die Unternehmensbewertung nicht der Realitdt
entsprach.
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sich — so der OGH - {iiber die Rechtssubjektivitit der AG hinweg, wie sie in
§ 1 AktG grundgelegt sei.

Auch bei einer zu Lasten einer GmbH begangenen Untreue sei nach stin-
diger Rechtsprechung nicht der mittelbare Schaden der Gesellschafter, sondern
der unmittelbare Nachteil der Gesellschaft mafSgebend.?) Ein Sonderfall dhnlich
der ,Ein-Mann-GmbH”, in der ein Geschiftsfiihrer zugleich einziger Gesell-
schafter sei, aus welchem Grund bei nachteiligen Vermogensverfiigungen durch -
den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der Schaden nach der Judikatur nicht bei
einem ,anderen” eingetreten sei,*) lage hier nicht vor. Nicht die Vereinigung aller
Gesellschaftsanteile in einer Hand fiihre in diesem Fall zur Annahme einer straf-
losen Selbstschddigung, sondern — wie dargelegt — der Umstand, dass in diesem
Sonderfall der , Tater” zugleich , Geschadigter” sei.

Im Ubrigen habe die Alleinaktionérin der Libro AG, die UD-AG, ihrerseits
eine Mehrheit von Aktiondren gehabt, und weder hitte einer der Angeklagten
jemals eine Einwilligung samtlicher Aktionire der UD-AG zu einer Selbstschidi-
gung®) der Libro AG vorgebracht, noch fanden sich im Akt diesbeziigliche Ver-
fahrensergebnisse.

Vor allem der fehlende Einfluss der Aktiondre auf den gesamten Bereich
der Geschéftsfiihrung stehe, so das Hochstgericht, einer (wirtschaftlichen) Iden-
tifikation von Aktiondren oder einer AG entgegen.t) Im Gegensatz zu den Gesell-
schaftern einer GmbH kénnten die Aktionare namlich weder jede Angelegenheit
der Geschiftsfiihrung an sich ziehen noch dem Gesellschaftswohl zuwiderlau-
fende Weisungen erteilen.”) Ihre von denen der Gesellschaft zu unterscheidenden
Interessen seien der Gesellschaft auch nicht tibergeordnet, sondern blof neben
jenen des Unternehmens, der Offentlichkeit und der Arbeitnehmer zu beriick-
sichtigen, wie sich aus § 70 Abs 1 AktG ergabe. Die Anerkennung einer straf-
rechtlich zuldssigen Dispositionsbefugnis der Gesellschafter iiber das Vermogen
der AG wiirde deren korperschaftliche Struktur konterkarieren. Eine Uberschrei-
tung von der Hauptversammlung aktienrechtlich vorgegebenen Kompetenzen
sei daher auch unter dem Aspekt des § 153 StGB unzuldssig.?)

Auch mit Blick auf § 153 StGB stehe den Aktioniren bzw hier den Organen
der Alleinaktionérin nicht die Macht zu, die Gesellschaftsinteressen und damit
das Innenverhaltnis zu definieren. Daraus folge, dass die Untreue-Strafbarkeit
durch eine Zustimmung der Aktionare oder der Alleinaktionérin grundsitzlich

3) Der OGH verweist hier auf RIS-Justiz RS0094723: RS0108965 sowie auf Kirchbacher/
Presslauer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch § 153 Rz 37
(Stand November 2009, rdb.at).

4) Der OGH verweist auf RIS-Justiz RS0094723; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB §153
Rz g

5) Der OGH verweist diesbeziiglich auf Eckart/Tipold, Strafbare Dividenden, GeS 2013,
69.

6) Der OGH verwies dabei ,zur insofern vergleichbaren deutschen Rechtslage” auf
Rénnau, Untreue zu Lasten juristischer Personen und Einwﬂligungskompetenz der
Gesellschafter, in Bose/Sternberg-Lieben (Hrsg), Grundlagen des Straf- und Strafver-
fahrensrechts. Festschrift fiir Knut Amelung zum 70. Geburtstag (2009) 256 ff.

7) Dass diese Ansicht zum letztgenannten Punkt unzutreffend ist, weil §103 Abs?2
AktG solche Weisungen sehr wohl erlaubt, wird unten auszufiihren sein.

8) Hier erfolgt wieder der Verweis auf Ronnau in FS Knut Amelung 266.



Dividendenausschiittung, Einlagenriickgewéhr und Untreue 165

nicht ausgeschlossen werden kénne. Auch eine Weisung oder eine Zustimmung
der Hauptversammlung zur Vornahme von Geschéftsfiihrungsakten, die — weil
vermogensschadigend - gegen das Unternehmensinteresse verstiefSen, ware auf-
grund der fehlenden Weisungsbefugnis nicht geeignet, von der gegeniiber der
Gesellschaft bestehenden Treuepflicht zu dispensieren.”)

Der Grundsatz der Vermogensbindung, so der OGH weiter, gelte auch und
gerade im Konzern, zumal eine den §§ 291f, 308, 311 dAktG vergleichbare Rege-
lung im Osterreichischen Recht fehle.)

Es sei rechtsirrig, zwischen dem Vermdogen der Libro AG und der UD-AG
nicht zu unterscheiden und auf dieser Basis einen durch die unzuldssige, weil
gegen das Einlagenriickgewidhrverbot des § 52 AktG verstofiende Ausschuttung
an die Alleinaktiondrin bewirkten Vermoégensschaden zu bestreiten. Dieser
Sichtweise stiinde die Rechtssubjektivitdt der Gesellschaft entgegen, aus der die
strikte Trennung beider Vermogenssphéren folge.') Bei der zu Lasten der Libro
AG begangenen Untreue ist ja nicht der mittelbare Schaden der Alleinaktionarin,
sondern der unmittelbare Nachteil der Gesellschaft mafigebend.'?) Demnach bil-
de fiir die Priifung der Zufligung eines Vermogensschadens nicht das Vermégen
der Alleinaktionérin, sondern das der Libro AG den Blickpunkt der Betrachtung.
Das Vermogen der Libro AG sei ndmlich nicht nur fiir die Angeklagten, sondern
auch fiir die Alleinaktiondrin fremdes Vermogen.'®)

Die von den Angeklagten behauptete Zustimmung der Alleinaktionérin
UD-AG wirke schon deshalb nicht als Dispens von der Treuepflicht, weil die
Organe der Alleinaktiondrin nicht Inhaber der Vermogensrechte der Libro AG
und daher auch nicht im dargestellten Sinn befugt gewesen seien, in eine Schédi-
gung dieser Gesellschaft einzuwilligen.')

Der nach der internen Kompetenzverteilung als Kontrollorgan des Vor-
standes konzipierte Aufsichtsrat habe das Innenverhélinis als Vorgabe dessen,
was als zuldssiger Umgang mit dem Gesellschaftsvermégen anzusehen sei, nicht
modifizieren konnen. Dies folge ndmlich schon aus § 84 Abs4 AktG, wonach
eine gegentiber der Gesellschaft bestehende Ersatzpflicht auch bei Billigung der
Handlungsweise durch den Aufsichtsrat nicht ausgeschlossen werde.')

Dem von den Angeklagten erhobenen Einwand, Vermogensverschie-
bungen innerhalb von Konzernunternehmen kénnten schon gedanklich keine
Schadigung i5d § 153 StGB bedeuten, sei entgegenzuhalten, dass dem Konzern
keine eigene Rechtspersonlichkeit zukomme. Dies ergidbe sich bereits aus

9) Auch hier verweist der OGH auf Rénnau in FS Knut Amelung 266 f.

10) Hier verweist der OGH auf Artmann in Jabornegg/Strasser (Hrsg), Kommentar zum
Aktiengesetz I° (2011) § 52 Rz 26.

11) Der OGH verweist dabei auf RIS-Justiz RS0080300.

12) Verweis auf RIS-Justiz RS0094723 und RS50108965 sowie Kirchbacher/Presslauer in WK
S5tGB § 153 Rz 37.

13) Verweis auf Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG I’ § 1 Rz 21 sowie Kienapfel/Schmoller
(Hrsg), Studienbuch Strafrecht Besonderer Teil II: Delikte gegen Vermogenswerte
(2003) § 153 Rz 32.

14) Verweis auf Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 1 Rz 21 und Kienapfel/Schmoller,
StudB BT II § 153 Rz 32.

15) Verweis auf N. Huber, Die Organuntreue zu Lasten von Kapitalgesellschaften (2012)
179.
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§ 15 AktG, der auf die rechtliche Selbstandigkeit der Unternehmen abstelle und
damit zum Ausdruck bringe, dass der Konzern als solcher nicht Rechtstréger
sei.l®)

Irrelevant sei, ob die von der Geschéddigten (Libro AG) zu unterscheidende
UD-AG Verbindlichkeiten gehabt habe, die mit der inkriminierten Ausschiittung
getilgt worden seien. Mafistab fiir die Zulassigkeit der Befugnisausiibung, so der
OGH,, sei ndmlich die Ausgestaltung des Innenverhaltnisses. Auf genau dieser
Basis seien die beiden angeklagten Vorstandsmitglieder verpflichtet gewesen,
der Machtgeberin den gréfitméglichen Nutzen zu verschaffen.'”) Ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschéftsleiter iSd § 84 Abs 1 AktG hitte aber, weil die UD-
AG nur Anspruch auf den redlich festgestellten Bilanzgewinn habe und alles an-
dere gegen § 52 AktG verstiefse, weder eine fiir den Geschiftsbetrieb der Libro
AG nicht erforderliche Barvorlage in Anspruch genommen) noch Einlagen an
die Alleinaktiondrin zurtickgewahrt.

Schliefilich versage auch das Argument der Beschwerdefiihrer, sie hitten
gar kein tatbestandsmaéfiiges Verhalten iSd § 153 StGB gesetzt, weil sie laut den
erstgerichtlichen Urteilsannahmen nur einen Gewinnverwendungsvorschlag er-
stellt und der Hauptversammlung, bestehend aus der Alleinaktionirin UD-AG,
vorgelegt hitten, wodurch es zu einer ungerechtfertigten Ausschiittung gekom-
men sei. Die Beschlussfassung iiber die Gewinnverteilung sei gem
§126 Abs1 AktG in der damals geltenden Fassung in die Zustindigkeit der
Hauptversammlung gefallen. Erméchtigungen zu blofs faktischen Tétigkeiten
wie der Aufstellung des Jahresabschlusses oder der Erstattung eines Vorschlags
seien keine untreuetauglichen Vertretungshandlungen.

Dem hielt der OGH entgegen, dass es die beiden angeklagten Vorstandsmit-
glieder selbst gewesen seien, die die Auszahlung der zu Unrecht ermittelten Divi-
dende im Wissen veranlasst hitten, dadurch ihre Befugnis zu missbrauchen.

16) Verweis auf Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG® § 15 Rz 30; OGH 16.6. 1983,
6 Ob 579/83 SZ 56/101, RIS-Justiz RS0049295; Straube (Hrsg), Wiener Kommentar
zum Unternehmensgesetzbuch® (2014) § 1 Rz 12.

17) Verweis auf Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 153 Rz 28,

18) An dieser Stelle des OGH-Urteils klingt deutlich durch, dass das Hochstgericht sich
auch daran stief8, dass die Dividendenausschiittung kreditfinanziert war. Dies ist
freilich (untreue)strafrechtlich vollkommen irrelevant und zeigt nicht zuletzt die der
wirtschaftlichen Realitat ziemlich fernstehende Betrachtungsweise in der Libro-Ent-
scheidung. Diese kam besonders klar durch die Wortmeldung eines Mitglieds des
,Libro-Senates” anlédsslich einer am 5. 6. 2014 im BM] stattfindenden Tagung zum
Ausdruck. Eine dem Senat angehorende Richterin monierte, dass die Sonderdividen-
de auflerdem durch die Aufnahme von Fremdmitteln finanziert worden sei. Als ihr
darauf vom Vortragenden Univ. Prof. Dr Fuchs entgegengehalten wurde, dass damit
kein Verbot verletzt werde, erwiderte die OGH-Richterin wortlich: ,Natiirlich darf
eine Gewinnausschiittung kreditfinanziert werden, aber da war ja kein Gewinn!” Diese Ar-
gumentation l&sst tief blicken, obwohl sie seicht ist und unschwer als Zirkelschluss
erkannt werden kann. Der Sache nach wird damit namlich blof auf das Bilanzdelikt
des § 255 AktG verwiesen: Durch diverse Mafinahmen wurde ein Gewinn geschaf-
fen, wo keiner war. Die Kreditfinanzierung einer zuldssigen wie einer unzuldssigen
Dividende ist, fiir sich genommen, aber strafrechtlich unerheblich (und vor allem
keine Untreue), wenn die Kreditaufnahme nicht etwa unter Umstanden erfolgte, die
einen Betrugsverdacht nahelegen. Dazu gab es im Sachverhalt freilich keinerlei An-
haltspunkte.
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II. Kritik an der Libro-Entscheidung des OGH

Die Libro-Entscheidung des OGH rief in Osterreich vor allem unter den Ge-
sellschaftsrechtsexperten, aber auch bei einigen Vertretern des Strafrechts gera-
dezu — man verzeihe den Ausdruck - einen ,juristischen Shitstorm” hervor. In
diversen Veranstaltungen, Vortrdgen und Seminaren wurde die Entscheidung
des OGH rundweg kritisiert und sowohl Begriindung als auch Ergebnis eine kla-
re Abfuhr erteilt.') Kalss kritisierte die Entscheidung in Diskussionsbeitragen
und in einem kurzen Besprechungsaufsatz und warf dem OGH im Wesentlichen
vor, die Unterschiede zwischen AG und GmbH einerseits {iberzeichnet und an-
dererseits fehlinterpretiert zu haben, weil die bestehenden Unterschiede in der
Organisationsstruktur strafrechtlich unmafigeblich seien.” Aufierdem hitte sich
der OGH zu Unrecht auf Ronnau®) gestiitzt, weil der Autor gerade in Bezug auf
die Gewinnausschittung das Gegenteil dessen vertrete, was der OGH judiziert
habe.?)

Fuchs lief} in einem Vortrag im BMJ am 5. 6. 2014 ebenfalls kaum ein gutes
Haar am OGH und meinte, mit dem Libro-Erkenntnis habe das Hochstgericht
gegen das Gebot der wirtschaftlichen Betrachtungsweise verstolen und - so
wortlich — ,alles tiber Bord [geworfen], was in den letzten vierzig Jahren zum Schutz-
zweck der Norm gesagt wurde.”

Bei gebotener wirtschaftlicher Betrachtungsweise ldge auch im Fall Libro
kein , Vermd&gensnachteil eines anderen” vor, sodass insoweit Vergleichbarkeit
mit der Konstellation der Ein-Mann-GmbH bestiinde, deren einziger Gesell-
schafter auch Geschiftsfiihrer sei.

19) Auch Vertreter des Justizministeriums und der Generalprokuratur duf8erten sich im
vertraulichen Gesprédch im Rahmen von Fachveranstaltungen nicht gerade schmei-
chelhaft tiber die Libro-Entscheidung und sprachen teilweise von ,Rechtsgutverwechs-
lung” des OGH.

20) Kalss, Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014,
496 ff. Dieser Vorwurf trifft zu, wie im Laufe dieses Beitrags auszufiithren sein wird.

21) Kaiss, Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014,
496 ff. Dieser Vorwurf trifft zu, wie im Laufe dieses Beitrags auszufiihren sein wird.

22) Vgl Kalss, ecolex 2014, 496. In der juristischen Diskussion hatte Kalss noch von einem

,Fehlzitat” gesprochen. Dieser Vorwurf trifft indes so nicht zu. Denn Rénnau (in FS
Knut Amelung 247ff, 266f), auf den sich Kalss beruft, vertritt, dass dort, wo die
Hauptversammlung in der AG eigene Kompetenzen habe, wie die Entscheidung
iiber die Verwendung des Bilanzgewinns und wohl auch iiber die freien Riicklagen,
diese Kompetenzen insoweit strafrechtlich beachtlich seien, als die Verletzung der
Mitwirkungsbefugnisse von Vorstand und Aufsichtsrat bloff Regeln betréfe, die nicht
Ausdruck des Eigeninteresses der AG seien und nicht den Schutz ihres Vermégens
bezweckten. Thre Ubertretung miisse, soweit es die Frage der untreuerechtlichen
Pflichtwidrigkeit betréfe, unbeachtlich bleiben, obwohl sie aktienrechtlich zu einer
Verletzung von § 57 dAktG fiihre und nach § 62 dAktG die Pflicht zur Riickgewahr
auslose.
Die Beachtung dieser Sichtweise hitte im Falle Libro den OGH aber nicht zu einem
anderen Ergebnis gebracht. Denn nach den Urteilsfeststellungen war die Bilanz ja
falsch und dem Alleinaktionar dieser Umstand eindeutig bekannt. Dass dennoch kei-
ne Verurteilung wegen Untreue hitte erfolgen diirfen, ist aber richtig, wie in dem
vorliegenden Beitrag eingehend begriindet wird.
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Bei Zustimmung aller Anteilsinhaber sei zudem der fiir die Untreue uner-
lassliche ,Missbrauch” zu verneinen. Widersprochen werden miisse dem OGH
auch insofern, als eine Zustimmung mittelbarer Aktiondre nicht nétig sei fiir den
Entfall der Untreue; bei der Tochter geniige die Zustimmung aller Aktionére der
Tochter. Diese Zustimmung kénne freilich unter Umstdnden Untreue gegeniiber
der Mutter bedeuten, was im Libro-Fall indes auszuschlielen sei, weil das Ver-
mogen ja gerade der Mutter und damit deren Aktiondren zugefallen wire.?)

Der OGH, so Fuchs weiter, habe den Missbrauch der Vertretungsmacht aus-
schliefSlich mit dem Verstofi gegen das Einlagenriickgewdhrverbot des § 52 AktG
begriindet. Schutzzweck dieser Vorschrift sei aber eindeutig das Vermogen der
Glaubiger und nicht jenes des Machtgebers, auf das es bei der Untreue aus-
schliefslich ankomme.

Schlief8lich sei die Libro-Entscheidung auch ,von sehr selektiver Literaturaus-
wahl gekennzeichnet”. Ronnau®!) vertrete in Deutschland eine ,Mindermeinung”,
Kienapfel/Schmoller™) konnten ebenfalls kein geeignetes Quellenzitat liefern, weil
die Autoren gerade fiir die Ein-Mann-Gesellschaft eine Ausnahme machten.

Lewisch beschéftigte sich in einem Vortrag in derselben Veranstaltung im
BMJ am 5. 6.2014 ebenfalls mit der Libro-Entscheidung und lehnte diese genauso
in Begriindung und Ergebnis ab.

Die Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschéftsfithrers kénne kein ent-
scheidendes Kriterium sein, zumal es Weisungsunterworfenheit auch in der AG
ausnahmsweise iiber die Anwendung des § 103 Abs 2 AktG gebe.

Folge man dem OGH, dann miisse es auch zur Strafbarkeit der tateinge-
weihten Aktiondre kommen. Im Falle Libro gehe es um eine offene Ausschiittung
bzw eine offene Einlagenriickgewéhr. Aufstellung und Feststellung des Jahres-
abschlusses seien keine untreuerelevante Vertretungshandlung; die Hauptver-
sammlung fasse den Gewinnverteilungsbeschluss und verfiige dabei iiber wirt-
schaftlich eigenes Vermogen. Der OGH habe sich damit beholfen, dass die Aus-
zahlung des zur Verteilung freigegebenen (im Falle Libro: durch eine falsche
Bilanz aufgeblédhten) Gewinnes durch den Vorstand eine untreuetaugliche Ver-
tretungshandlung sei. Es diirften aber, so Lewisch, ,keine bilanzrechtlichen Sonder-
regeln kraft Untreue” aufgestellt werden.

Nicht gut weg kam der OGH mit seiner Libro-Entscheidung auch in der
Erorterung im Rahmen des von Hiigel am 16. 6. 2014 an der Universitit Wien
gehaltenen Seminars mit der Referentin Nina Huber*®) und unter Diskussionsbe-
teiligung von Lewisch und Hiigel.

Lewisch und Hiigel monierten, der OGH hiétte in keiner Weise den Umstand
berticksichtigt, dass der im Zusammenhang mit der Verschmelzung der Libro
AG in ihre Mutter UD-AG entstandene Schaden auch wirtschaftlich wiedergut-

23) Esist erstaunlich, dass der OGH {iberhaupt erwéhnte, die Angeklagten hitten nicht
vorgebracht, dass auch die Aktiondre der Muttergesellschaft zugestimmt hitten. Be-
merkenswerterweise fehlen im Ersturteil sogar Feststellungen dartiber, ob der Vor-
stand der Muttergesellschaft zugestimmt hat. Solche Feststellungen wiren aber er-
heblich.

24) In FS Knut Amelung 247 ff.

25) Kienapfel/Schmoller, StudB BT II § 153 Rz 32.

26) Vgl Nina Huber, Die Organuntreue zu Lasten von Kapitalgesellschaften.
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gemacht worden sei, weil nach der Verschmelzung die durch die Dividenden-
ausschiittung riickgefiihrten Kredite jedenfalls von der Tochter hitten riickge-
fithrt werden miissen, auf die die Kredite {ibergegangen wiren. In der Diskussi-
on konnte indes keine Kldrung der strafrechtlichen Relevanz dieser
,Schadensgutmachung” erzielt werden.”)

Diskutiert wurde, dass der OGH bei der Libro-Entscheidung moglicherwei-
se davon ausgegangen sei (ohne dies deutlich zu machen), dass der fragliche
Aktiondrsbeschluss nichtig war und sich der Vorstand in diesem Fall auf die
,Aktiondrszustimmung” nicht mehr berufen kénne. Lewisch erwiderte dem, dass
es unerheblich sei, ob die in der AG gefassten Beschliisse aktienrechtlich giiltig
seien oder nicht. Fiir eine strafrechtlich relevante , Zustimmung” des Machtge-
bers komme es blofl darauf an, ob der Alleinaktionar zustimmen wollte oder
nicht; die gesellschaftsrechtlichen Erfordernisse fiir einen giiltigen Beschluss
diirften im Strafrecht keine Rolle spielen.

Auch in dieser Diskussion betonten die Teilnehmer, dass die Untreue nicht
den Schutz der Gldubiger bezwecke, sondern nur den Vermégensschutz zugun-
sten des Machtgebers und der OGH daher mit dem Abstellen auf den Verstof3
gegen das Einlagenriickgewahrverbot ein falsches Rechtsgut in den Untreuetat-
bestand einfiihre.

Hiigel kritisierte schliefilich auch die der Libro-Entscheidung offenbar inne-
wohnende Argumentation, dass die ,soziale Zweckbindung” des Vermdogens
der AG die Basis fiir eine untreuerelevante Unterscheidung zwischen AG und
GmbH liefere. Nach Hiigel habe der OGH die AG mit dem gegenstandlichen Ur-
teil zu einer Stiftung bzw Anstalt gemacht.

Bollenberger/Wess?) lehnten in einer Publikation die Ansicht des OGH eben-
falls ab. Vorweg sei der These des OGH eine Abfuhr zu erteilen, wonach auch die
Aktionére des Alleinaktiondrs der Sonderdividende zuzustimmen gehabt hétten.
Auf deren Zustimmung konne es — so Bollenberger/Wess*) — sowohl bei der AG als
auch bei der GmbH nicht ankommen, weil durch eine unzulissige Ausschiittung
von der Tochter an die Mutter die GrofSmutter bzw die Gesellschafter der Mutter
nicht geschddigt wiirden, sondern das Vermogen im Konzern sogar ,niher an sie
herangefiihrt” werde.

Die Weisungsfreiheit des Vorstandes der AG kénne kein taugliches Unter-
scheidungskriterium bilden, weil auch in der GmbH die Gesellschafter dem Ge-
schéftsfiihrer nicht verbindlich eine Mafinahme auftragen kénnten, die den Tat-

27) Der OGH erwahnte den Umstand der Kreditriickfiihrung in der Entscheidung zwar
sehr wohl, ging darauf mE aber zu Recht nicht weiter ein, denn seinem (wenn auch
letztlich nicht tiberzeugenden) Konzept zufolge war die Untreue mit der Dividen-
denausschiittung vollendet. Die Riickfithrung des zur Dividendenfinanzierung auf-
genommenen, auf die aufnehmende Gesellschaft {ibergegangenen Kredites ist dann
nicht anders zu beurteilen, als die nachtrégliche Riickzahlung eines Kredites an die
Bank, dessen Vorstand schon davor vollendete (Kredit-)Untreue dadurch begangen
hat, dass er einen Kredit an einen ex ante betrachtet absolut kreditunwiirdigen
Schuldner vergab, sodass die Bank iiber keinen werthaltigen Riickzahlungsanspruch
verfiigte (vgl zB OGH 29. 10. 2013, 1105101 /13g (110s139/13w), Styrian Spirit).

28) Bollenberger/Wess, Libro-Straferkenntnis: Untreue und Gesellschaftsrecht, RAW 2014,
247ff.

29) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 248.
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bestand der Einlagenriickgewéhr verwirkliche und daher rechtswidrig sei.®)
Dies habe der OGH auch schon ausgesprochen und klargestellt, dass bei zur
Nichtigkeit des Weisungsbeschlusses fithrenden Gesetzesverstofen sich der Ge-
schaftsfithrer auch nicht auf Haftungsfreiheit iSd § 25 Abs5 GmbHG berufen
konne.*') Die vom OGH im Fall Libro hervorgehobene (generelle) Weisungsfrei-
heit des Vorstandes einer AG vermdge , daher” eine unterschiedliche Beurteilung
von Vorstand und Geschaftsfiihrer im Bereich der Untreue nicht zu begriinden.®)
§ 70 Abs 1 AktG und die dort verankerte ,Interessenpluralitidt” sei zwar so nur
im Aktienrecht gesetzlich positiviert, gelte aber nach tiberzeugender und ganz
iiberwiegender Ansicht in Osterreich auch fiir die GmbH.%®)

Eine Aktiengesellschaft konne durch Hauptversammlungsbeschluss mit
Dreiviertelmehrheit jederzeit nach § 203 Abs 1 Z 2 AktG aufgeldst werden. Die
Wahrmehmung der in § 70 AktG genannten und vom Vorstand weisungsfrei zu
verfolgenden Interessen kénne die Aktiondre daher nicht an der Liquidation und
Ausschiittung des Vermogens hindern. Vor diesem Hintergrund liele es sich
nicht begriinden, unzuldssige Gewinnausschiittungen wegen der in § 70 AktG
angefiihrten Interessen, dh auch zum Schutz dieser Interessen, der Strafsanktion
des § 153 S5tGB zu unterwerfen.*)

Wer von der Rechtsordnung zur Einwilligung in die Zerstérung (Liquidati-
on) des Rechtsgutes erméchtigt sei, sollte dies nach einem ~naheliegenden Griflen-
schluss” auch fiir eine blofle Beschddigung (Ausschiittung) sein. Denn auch wenn

30) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 248; diesen Umstand hebt auch Kalss (ecolex 2014, 496 ff
[498]) — vollig zutreffend — hervor.

31) Vgl OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287 /02f SZ 2003 /133 = GesRZ 2004/57 = RAW 2004, 155
= GeS 2004, 149 = wbl 2004, 192.

32) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250 unter Verweis auf Eckert/Tipold, Strafbare Dividen-
den, GeS 2013, 59 ff, 69. Diese Argumentation greift freilich zu kurz und ist missver-
standlich, woran der OGH selbst nicht ganz unschuldig ist, weil er das in Deutsch-
land von einem Teil des (ua durch Rénnau verkdrperten) Schrifttums (wenn auch
nicht iiberzeugend) vertretene Konzept in verkiirzter, im Wesentlichen auf die unter-
schiedliche Weisungsbindung reduzierter und nicht verstindlicher Weise der Ent-
scheidung zugrunde legte. Diesem von einem Teil des deutschen Schrifttums vertre-
tenen Konzept zufolge gebieten die unterschiedliche organisationsrechtliche Stellung
der Aktiondre einerseits und der Gesellschafter einer GmbH andererseits und die
umfassende ,Interessendefinitionsmacht” der GmbH-Gesellschafter (Ronnau in FS
Knut Amelung 267) eine auch strafrechtlich unterschiedliche Betrachtung, weil den
Aktiondren — so diese (wenn auch verfehlte) Sichtweise — im Gegensatz zu GmbH-
Gesellschaftern nicht die fiir eine Einwilligung erforderliche Sachherrschaft iiber das
Machtgeber-Vermégen zukomme. Dass Weisungen zu einem gegen das Einlagen-

riickgewahrverbot verstoffenden Verhalten weder in der AG noch in der GmbH in

Osterreich oder Deutschland befolgt werden miissen bzw diirfen, steht auRer Frage.
Damit allein kann aber der vom OGH etwas halbherzig rezipierte Ansatz von Rénnau
noch nicht widerlegt werden.

33) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 249.

34) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 249. Die Tauglichkeit dieses Arguments erschliet sich
mir freilich nicht, denn die Liquidation und Abwicklung der Gesellschaft ist ein im
Gesetz geregelter und geordneter Prozess, in dessen Verlauf samtliche Glaubiger (zu
denen natiirlich auch Arbeitnehmer z&hlen kénnen) zu befriedigen sind. Daraus lasst
sich fiir die Beantwortung der Frage, ob eine unzuldssige und gegen das Einlagen-
riickgewadhrverbot verstofflende Gewinnausschiittung Untreue sein kann, mE nichts
gewinnen.
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die Liquidation in einem geordneten Verfahren zu erfolgen habe, miisse bedacht
werden, dass diese nicht dem Schutz der Gesellschaft, sondern der Wahrung der
Glaubigerinteressen diene. Die Nichtbeachtung der damit zusammenhéngenden
Verfahrensregeln sei daher im Zusammenhang mit der Untreue nicht rele-
vant.®)

Auch die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft
finde ihr Ende, wenn eine Mafinahme von allen Gesellschaftern oder vom Allein-
gesellschafter getragen werde.*) Soweit man auch dem Alleingesellschafter ge-
genﬁber der Gesellschaft Treuepflichten auferlege, werde dies von der diesbe-
ziiglichen Mindermeinung im Schrifttum wiederum nur mit Glaubigerbelangen
begriindet, weil die Gesellschaft auch gegentiber dem Alleingesellschafter als ei-
gener Interessentréger anzusehen sei, soweit es um Glaubigerinteressen gehe.”)
Damit sei man wiederum bei Gldubigerinteressen angelangt, die strafrechtlich
nicht durch § 153 StGB, sondern durch die §§ 156 ff StGB geschiitzt wiirden.

Wesentlich sei schliefllich, dass das Verbot der Einlagenriickgewahr dem
abstrakten Glaubigerschutz diene und daher auch greife, wenn die Gesellschaft
trotz Verletzung des Verbotes ausreichend liquide bleibe. Es sei Nina Huber®)
darin zuzustimmen, dass die Missbrauchsbestimmung des § 153 StGB nach den
Vorgaben des GmbHG dort ende, wo der gesellschaftsrechtliche Vermogens-
schutz ausschlieBlich dem Glaubigerschutz diene und die Kapitalerhaltungsvor-
schriften des GmbHG folglich bei Ein-Personen-Gesellschaften keine Grenzen
des strafrechtlichen Einverstandnisses des Alleingesellschafters bildeten. Ein sol-
ches Einverstandnis schliefe Untreue richtigerweise daher auch dann aus, wenn
die Transaktion gegen die Grundsétze der Kapitalerhaltung verstofie. Zahle ein
Fremdgeschéftsfiihrer allen Gesellschaftern auf deren Wunsch die Einlagen zu-
riick, verletze er damit zwar § 82 GmbHG, begehe aber keine Untreue.*)

Die Berufung des OGH auf deutsche Literatur und dessen Verweis auf die
vergleichbare deutsche Rechtslage trife nur auf §153 0StGB und
§ 266 Abs 1 Alt dStGB zu, nicht aber auf die Insolvenztatbestédnde. Diese seien in
Deutschland anders gefasst, sodass ,in Osterreich der Untreuetatbestand nicht auch
it dem Ziel des blofien (abstrakten) Gliaubigerschutzes belastet werden [muss]” %)

35) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250.

36) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250 unter Verweis auf Nowotny in Kalss/Nowotny/Schau-
er (Hrsg), Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 4/354; Koppensteiner/Riiffler,
GmbH-Gesetz. Kommentar® (2007) § 61 Rz 12; Doralt/Winner in Goette/Habersack/Kalss
(Hrsg), Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz® (2008) Vor § 53a Rz 61 und 68;
Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz? (2012)
§ 47a Rz 356 mwN.

37) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250 unter Verweis auf Aicher/Kraus in Straube, Wiener
Kommentar zum GmbH-Gesetz (2013) § 61 Rz 34.

38) N. Huber, Die Organuntreue zu Lasten von Kapitalgesellschaftern 151 ff.

39) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250.

40) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 250 unter Verweis auf N. Huber, Organuntreue 162 ff.
Demgegentiber ist freilich festzuhalten, dass auch der deutsche Untreuetatbestand in
§ 266 dStGB nach zumindest deutlich iiberwiegender Auffassung im Schrifttum nur
den Schutz des Machtgebervermogens bezweckt und nicht den Glaubigerschutz (vgl
fiir alle Ronnau in FS Knut Amelung 261, 266f). Die vom BGH vorgenommene
,SchutzliickenschlieBung” aufgrund der rechtspolitisch verungliickten Fassung von
§ 283 dStGB (vgl N. Huber, Organuntreue 161 ff) wird zu Recht mehrheitlich abgelehnt.



172 Georg Schima

III. Einwilligung des Machtgebers und Untreue

Die Untreue ist ein Delikt, das ausschliefdlich die Beziehungen zwischen
Vertreter (Machthaber) und Vertretenem (Machtgeber) regelt und auf die Inte-
ressen dritter Personen nicht eingeht."") Geschiitzt ist allein das Vermégen des
Machtgebers.””) Vor diesem Hintergrund leuchtet ein, dass bei Zustimmung des
Machtgebers, also bei Einverstandnis des Berechtigten, Untreue mangels tatbe-
standsmaéfligen Missbrauchs grundsétzlich ausscheidet.®)

Die nachtrégliche Genehmigung durch den Machtgeber dndert nach allge-
meiner Auffassung nichts an der Verwirklichung des Untreue-Tatbestandes.*) In
Betracht kommt freilich eine mutmafliche Einwilligung,*) wobei eine solche
Konstellation aber nur selten verwirklicht sein wird. Denn wenn der Machthaber
sich in einer Situation befindet, in der er die Einwilligung des Machtgebers redli-
cherweise vermuten darf (und diese zB aufgrund dufserer Umstinde nicht recht-
zeitig einzuholen vermag),*) wird der fiir die Untreue erforderliche, rechtlich
unvertretbare Fehlgebrauch?) typischerweise ohnehin nicht gegeben sein.

A. Bei natiirlichen Personen

Ist der Machtgeber eine natiirliche Person, dann scheidet die bei juristischen
Personen als Machtgeber denkbare Konstellation aus, dass der Représentant des
Machtgebers selbst bei Erteilung der Einwilligung missbriauchlich handelt und
daher gegentiiber seinem Machtgeber Untreue begeht.*®) Denkbar sind freilich
auch bei natiirlichen Personen Willensméngel. Die Einwilligung des Machtge-
bers kann zB wegen dessen Geschéftsunféhigkeit zivilrechtlich unwirksam sein,

41) So zutreffend Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 153 Rz 36; vgl auch Pfeifer in Triff-
terer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Komm zum StGB § 153 Rz 17, 18.

42) Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 153 Rz 36; Pfeifer in Triffterer/Rosbaud/Hinter-
hofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch § 153 Rz 4 (Stand Mai
2014); OGH RIS-Justiz RS0106192.

43) Vgl Kienapfel/Schmoller, StudB BT II § 153 Rz 65, 105; OGH 17. 1. 1979, 10 Os 123/78
S5t 50/6; 23.11. 1973, 13 Os 27/73 EvBl 1974/191 = JBI 1974,270; Lencker/Perron, in
Schonke/Schrider (Hrsg), Strafgesetzbuch. Kommentar® (2014) § 266 Rz 21; Schramm,
Untreue und Konsens (2005) 58; Dittrich, Die Untreuestrafbarkeit von Aufsichtsrats-
mitgliedern bei der Festsetzung iiberhShter Vorstandsvergiitungen (2007) 226;
BGHSt 3, 23£f (24); BGHSt 43, 221 ff (223); BGH 21. 12. 2005, 3 StR 470/04 NJW 2006,
522 ff (525f). B

44) Vgl OGH 11. 11. 1993, 15 Os 132/93 OJZ 1994/68 (NRsp); 14. 3. 2006, 14 Os 123/05b;
15. 10. 2009, 13 Os 25/09i; Kienapfel/Schmoller, StudB BT 11 § 153 Rz 65, 106.

45) Kienapfel/Schmoller, StudB BT 11 § 153 Rz 106.

46) In so einem Fall handelt der Machthaber zivilrechtlich nicht rechtswidrig und darf
schon wegen des ultima-ratio-Prinzips des Strafrechts und dessen negativer Zivil-
rechtsakzessorietét nicht bestraft werden (vgl dazu unten Kapitel VII).

47) Kienapfel/Schmoller, StudB BT 11 § 153 Rz 61; Lewisch, Strafrecht, Besonderer Teil I (De-
likte gegen den Einzelnen) 242.

48) Diese Moglichkeit besteht zB bei mehrstéckigen Gesellschaftsstrukturen, also in Un-
ternehmensgruppen, und darauf hitte der OGH in der Libro-Entscheidung richtiger-
weise verweisen miissen, anstatt gleichsam obiter die (keineswegs iiberzeugende)
Ansicht zu vertreten, bei mehrstockigen Strukturen miissten auch die Aktionire des
Alleinaktiondrs zustimmen.
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sie kann auf einem — méoglicherweise auch durch Fehlinformation des Machtha-
bers hervorgerufenen — Irrtum beruhen. Ein derartiger (Willens-)Mangel des
Machtgebers muss vom qualifizierten Vorsatz (Wissentlichkeit) des Machthabers
erfasst sein, damit Untreue in Betracht kommt.*?)

B. Bei juristischen Personen: Gesellschafter als Einwilligungstriger

Bei juristischen Personen ist die Situation komplexer. Sie sind eigene Ver-
mogenstrager, handeln durch Organe, die nach Osterreichischem Kérperschafts-
recht aus nattirlichen Personen gebildet sein miissen, und die im Rahmen dieser
Untersuchung interessierenden juristischen Personen haben Anteilseigner (Ge-
sellschafter).

Der Versuch von Nelles,”) die Inhaberschaft in strafrechtlicher Hinsicht der
Gesamtheit der Gesellschafter zuzuordnen, hat in Deutschland kaum Gefolg-
schaft gefunden,™) obwohl dieser Ansatz mE mehr Beachtung verdient hitte.
Richtig ist, dass die von Nelles aufgestellten Kriterien fiir das Vorliegen der straf-
rechtlichen Inhaberschaft von Vermogensinteressen (rechtliche Handlungsfahig-
keit, tatsdchliche und rechtliche Macht zur autonomen Zwecksetzung im Um-
gang mit dem Vermdgen, eigene Haftungsfahigkeit und Unterscheidbarkeit von
Personenvereinigung und den fiir sie handelnden Personen®)) tatsdchlich nur
bedingt tauglich sind und ihre Anwendung zu Inkonsistenzen fiihrt.*?)

Der Umstand, dass bei juristischen Personen mit Anteilseignern diese — und
in der AG daher die Hauptversammlung bzw die Gesamtheit der Aktiondre —
das einzige denkbare Organ sind, das innerhalb der Gesellschaft fiir eine Zustim-
mungsbefugnis in Bezug auf pflichtwidrige Maffnahmen der Verwaltung tiber-
haupt in Frage kommt,>*) kann in Anbetracht der durch § 153 StGB allein ge-
schiitzten Vermogensinteressen des Machtgebers richtigerweise nur damit
begriindet werden, dass die Gesellschafter die wirtschaftlichen Nutzniefier des Ge-
sellschaftsvermogens sind, von dem sie im Stadium der werbenden Gesellschaft
durch Gewinnausschiittungen profitieren und deren Vermégen letztlich, dh im
Zuge der Liquidation, zur Génze den Gesellschaftern zuféllt. Schon prima vista
mutet die vom OGH in der Libro-Entscheidung vertretene Sichtweise daher selt-
sam und nicht {iberzeugend an, aus der unterschiedlich starken Stellung von
GmbH-Gesellschaftern einerseits und Aktiondren andererseits und der damit
korrespondierenden unterschiedlichen Position des Geschéftsleitungsorgans
(§20 Abs 1 GmbHG versus § 70 Abs 1 AktG) etwas fiir die Beantwortung der
Frage abzuleiten, ob die Gesellschafterzustimmung Untreue ausschliefst. Denn

49) Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 153 Rz 42f; Pfeifer in Salzburger Komm StGB
§ 153 Rz 39f.

50) Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften (1991) 479 ff.

51) Vgl Zielinski, Zur Verletzteneigenschaft des einzelnen Aktionérs im Klageerzwin-
gungsverfahren bei Straftaten zum Nachteil der Aktiengesellschaft, wistra 1993, 6;
Eisele, Untreue in Vereinen mit ideeller Zielsetzung, Goltdammer’s Archiv (GA) 2001,
377 ff (392) (fiir den Verein).

52) Vgl Nelles, Untreue 458 {f, 479.

53) Vgl néher zur Kritik Ronnau in FS Knut Amelung 254f mwN in FN 39.

54) Dies betont auch zutr Ronnau in FS Knut Amelung 259.
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auf die Stellung der Anteilseigner als wirtschaftliche Eigentiimer des Gesell-
schaftsvermdgens und Nutznieler des Gewinns haben diese Unterschiede keine
Auswirkung.

Konsequenz dieser Stellung der Gesellschafter als wirtschaftliche Nutznie-
Ber (wenn auch wegen der Zwischenschaltung der juristischen Person nicht Eigen-
ttimer) des Gesellschaftsvermogens ist mE, dass als Machthaber iSd § 153 StGB
nicht nur die Gesellschaft selbst, sondern eben auch die Gesellschafter zu qualifi-
zieren sind.*) Das hat Konsequenzen fiir die Beantwortung der Frage, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen fiir eine tatbestandsausschliefende Einwilligung
Einstimmigkeit aller Gesellschafter Voraussetzung ist oder ein Mehrheitsbeschluss
ausreicht. Da auch die Gesellschafter als Machthaber iSd § 153 StGB zu qualifizie-
ren sind, bedarf die direkte*) Schadigung auch nur eines von ihnen jedenfalls des-
sen Zustimmung.”) Die Mehrheit kann also nur insoweit disponieren kénnen, als
nicht tiberstimmte oder gar nicht an der Abstimmung beteiligte Gesellschafter (zB
durch gegen das Einlagenriickgewéhrverbot verstoende Zuwendungen an den
Mehrheitsgesellschafter) benachteiligt werden. Jeder benachteiligte Gesellschafter
kann aber nattirlich auf den Schutz strafrechtlich wirksam verzichten.)

Aus dem Gesagten scheint zu folgen, dass bei solchen juristischen Personen,
die keine Anteilseigner haben, eine den Untreue-Tatbestand ausschliefRende Ein-
willigung des ,,Machthabers” nicht in Betracht kommt. Auch hier wire mE frei-
lich zu differenzieren. Bei einer Sparkasse, die keine Anteilseigner hat und bei
der der Sparkassenrat als Organ gleichsam die Rechte von Aufsichtsrat und
Hauptversammlung wahrnimmt,*) ist eine tatbestandsausschlieffende Zustim-
mung in der Tat nicht denkbar. Denn der Sparkassenrat verfiigt bei seinen Ent-
scheidungen nicht nur formell, sondern auch materiell iiber fremdes Vermégen.
AufBlerdem steht einer solchen Vorstellung der Umstand entgegen, dass Sparkas-
sen einen gemeinniitzigen Zweck verfolgen.®)

55) Vgl Kalss, ecolex 2014, 496 ff, 498, die ausfiihrt, § 153 StGB ,,schiitze allein den Gesell-
schafter als Machtgeber” und damit den Gegensatz zwischen strafrechtlichem und ge-
sellschaftsrechtlichem (gemeint: durch das Verbot der Einlagenriickgewzhr be-
wirktem) Schutz veranschaulichen méchte, weil letzter ~Gesellschafter und Glaubiger”
erfasse, ersterer dagegen ,nur die Gesellschafter”. Dass § 153 StGB als Machtgeber na-
tirlich primdr einmal die Gesellschaft und deren Verm&gen schiitzt, sei hier der Ord-
nung halber hinzugeftigt und wird von Kalss sicher nicht bezweifelt.

56) Reflexschidden in der Form, dass durch Schiddigung der Gesellschaft auch die Beteili-
gung des einzelnen Gesellschafters an Wert verlieren kann, haben hier aufer Betracht
zu bleiben.

57) Insoweit gleich Riiffler, Strafrechtliche Untreue und Gesellschaftsrecht, in Griinwald/
Zollner/Schummer (Hrsg), Unternehmensrecht in Wissenschaft und Praxis. Festschrift
fiir Waldemar Jud (2012) 533 ff, 547. Seine anscheinend getroffene Annahme, es sei
generell ein einstimmiger Beschluss aller Gesellschafter notwendig, wird von der zu-
treffenden Uberlegung, dass es auch um Minderheitenschutz geht und der einzelne
Gesellschafter auch vor Verkiirzung geschiitzt werden muiisse, freilich nicht getragen.

58) Vgl Riiffler in FS W. Jud 533 ff, 545 ff; Artmann, Wirtschaftskriminalitit und Gesell-
schaftsrecht, in Studiengesellschaft Recht und Wirtschaft (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht
(2008) 233 ff, 246; N. Huber, Organuntreue 151; Eckert/T ipold, Strafbare Dividenden,
GeS 2013, 59 ff, 69; Kalss, ecolex 2014, 496 ff, 499.

59) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Osterreichischen Gesellschaftsrechts®
(1998) 10; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 7/97.

60) Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 7/89.
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Bei der Privatstiftung muss dies hingegen mE nicht unbedingt so sein. Denn
die stiftungsinteressierten Personen der Privatstiftung sind die Begiinstigten.®')
Selbstzweckstiftungen, deren einziger Zweck darin liegt, durch Zufithrung von
stiftungsleistungen fiir den eigenen Bestand zu sorgen, sind nach herrschender
und grundsatzlich {iberzeugender, wenn auch nicht unbestrittener Ansicht un-

zuldssig.®?)

Vor allem bei einer Verbrauchsstiftung, aber nicht nur bei dieser, bestehen
gute Griinde fiir die Annahme, dass ein Handeln des Vorstandes, durch das mit
vorangehender Zustimmung samtlicher Begiinstigter®®) Leistungen an Begiinsti-
gte entgegen den Vorschriften der Stiftungsurkunde bzw Stiftungszusatzurkun-
de ausbezahlt werden, nicht den Tatbestand der Untreue erfiillt.®*)

Diese Problematik wurde in Osterreich, soweit iiberblickbar, bislang nicht
naher diskutiert; ihr kann in diesem Rahmen nicht weiter nachgegangen wer-

den.
Mit der Frage der Einwilligung der Gesellschafter in ,untreuetrdachtige”

MaBnahmen des Vorstandes hatte sich die Rechtsprechung in Osterreich
noch tiberhaupt nicht®) und der BGH fast nur im Zusammenhang mit der

61) Vgl fiir alle Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 7/68 mwN.

62) Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 7/13 mwN in FN 52 zum
Meinungsstand.

63) Ein Mehrheitsbeschluss wird in diesem Fall nicht und wohl auch dann nicht ausrei-
chen, wenn ein Beglinstigten-Beirat als eigenes Organ eingerichtet ist. Denn bei einer
von der Stiftungs(zusatz)urkunde abweichenden Ausschiittung muss es fast zwangs-
laufig zur Verkiirzung zumindest eines Beglinstigten kommen (s zur Problematik
Einstimmigkeits- versus Mehrheitserfordernis unten).

64) Auf der Grundlage des in der Libro-Entscheidung vertretenen Standpunkts muss der
OGH so etwas fast zwangsldufig ablehnen, weil der Einfluss der Begtinstigten auf die
Stiftung typischerweise noch deutlich geringer als der von Aktionédren auf die AG ist.
Eine fiir § 153 StGB erforderliche wirtschaftliche Betrachtungsweise kénnte indes ge-
nau eine solche Betrachtung aber gebieten. Zu fragen wire allenfalls, ob es fur die
Zuerkennung einer strafrechtlichen Einwilligungskompetenz gegeniiber den Begtin-
stigten erforderlich ist, dass diese in einem Beirat vertreten sind und entsprechenden
Einfluss (durch Zustimmungs-, Abberufungs- oder Weisungsrechte gegentiber dem
Vorstand) auszuiiben vermogen.

65) Die Rsp des OGH zur Einmann-Gesellschaftergeschiftsfiihrer-GmbH, wonach der
einzige geschaftsfiihrende Gesellschafter der GmbH bei seinen Dispositionen iiber
das Gesellschaftsvermégen keine Untreue begehen kann, weil er nicht iiber das Ver-
mogen eines ,anderen” verfiige (OGH 27.07.1982, 10 Os 170/80, S5t 53/45 = EvBI
1983/67 S 244; 29.11.1984, 13 Os 157 /84; 02.04.1987, 12 Os 143/86; 28.06.2000, 14 Os
107/99, EvBI 2001/8; 30.04.2003, 13 Os 110/02.); so auch Kirchbacher/Presslauer, WK
StGB? § 153 Rz 37; Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 39; Kienapfel/Schmoller, Studien-
buch Strafrecht BT II § 153 Rz 31), hat das Problem ja dogmatisch anders als tiber die
Zustimmung des Alleingesellschafters gelost. Insoweit ist dem OGH in der Libro-E
zuzustimmen. Es ist aber klar, dass die vom OGH beurteilte Fallkonstellation (der
einzige Gesellschafter ist gleichzeitig — einziger — Geschaftsfithrer und ,schadigt”
durch eine Handlung das Gesellschaftsvermogen) gleichsam jene Fallgestaltungen in
sich tragt, bei denen ebenfalls Untreue nach richtiger Ansicht zu verneinen ist, ndm-
lich die Zustimmung der Gesellschafter zu schiadigendem Verhalten und - was pri-
mér (vgl § 20 Abs 1 GmbHG) aber nicht nur (vgl § 103 Abs 2 AktG) in der GmbH in
Betracht kommt — die Weisung der Gesellschafter zur Durchfithrung von das Gesell-
schaftsvermogen schmalernden Mafinahmen.
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GmbH®) zu befassen, der auch bislang die ganz {iberwiegende Aufmerksam-
keit des deutschen Schrifttums gilt.®”

In der Mannesmann-Entscheidung®) hatte der BGH aber immerhin Gelegen-
heit, kurz auf das Problem der Aktiondrseinwilligung in vermogensschddigende
Mafinahmen einzugehen und darauf zu verweisen, dass die Zustimmung eines
wenngleich damals iiber mehr als 98% der Anteile verfiigenden Aktionirs nicht
ausreiche.””) Bemerkenswert ist dabei die Aussage des deutschen Hochstgerichts,
dass nur die Zustimmung siamtlicher Aktionédre oder die Zustimmung der Haupt-
versammlung tatbestandsausschliefsend sein kénne.”)

Darauf wird noch zuriickzukommen sein. In der Tat ist es ndmlich so, dass
ein den Untreue-Tatbestand ausschlieffendes Einverstdndnis der Aktionare ent-
gegen der vor allem im strafrechtlichen Schrifttum (insbes auch in Osterreich)
vorherrschenden Sichtweise™) nicht unbedingt das Einverstindnis samtlicher
Aktiondre voraussetzt, sondern auch bei Vorliegen eines mit der erforderlichen
Mehrheit gebildeten Hauptversammlungsbeschlusses gegeben sein kann.

66) Vgl die Grundlagenentscheidung des 3. BGH-Strafsenats aus dem Jahr 1988, BGH 24.
8. 1988, 3 StR 232/88 BGHSt 35, 333 ff; vgl aufierdem 10. 7. 1996, 3 StR 50/96 NJW
1997, 66 ff, 68 £; 13. 5. 2004, 5 StR 73 /03 NJW 2004, 2248 ff, 2253 = BGHSt 49, 147 ff, 158;
17. 9. 2001, II ZR 178/99, Bremer Vulkan, BGHZ 149, 10 ff, 16 f; 24. 6. 2002, 1I ZR
300/00, KBV, BGHZ 151, 181 ff, 186 £.

67) Vgl dazu Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999)
271f; referierend Dittrich, Die Untreuestrafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern bei
der Festsetzung liberhohter Vorstandsverglitungen (2007) 227.

68) BGH 21. 12. 2005, 3 StR 470/04 NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 ff (525) = NStZ 2006,
214ff (216f).

69) BGH 21. 12. 2005, 3 StR 470/04 NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 ff (525).

70) BGH 21.12. 2005, 3 StR 470/04 NJW 2006, 522 ff (525) = ZIP 2006, 72 ff= NStZ 2006,
214 ff (2161) = BB 2006, 323 f: ,[...] weil es an der erforderlichen Zustimmung aller Anteil-
seigner der Mannesmann AG oder der diese reprisentierenden Hauptversammlung fehlt.”;
vgl dazu auch Dittrich, Untreuestrafbarkeit 231, Darauf verweist in Osterreich insbe-
sondere auch N. Huber, Organuntreue 183.

71) So zeigte sich auch Fuchs, der die Libro-E des OGH ja heftig kritisierte (siehe oben Pkt
2.) in der Diskussion der Veranstaltung am 5. Juni 2014 im BMJ auf meinen Hinweis
skeptisch, dass auch Mehrheitsbeschliisse eine strafrechtlich relevante Einwilligung
verkOrpern kdnnten. Es kann aber richtigerweise nichts anderes gelten und dies (we-
gen des ultima ratio-Prinzips des Strafrechts und dessen ,negativer Zivilrechtsakzes-
sorietdt”); siehe dazu unten Kap 7.) nicht nur in jenen Féllen, in denen das geschéfts-
flihrende Organ gegen gegeniiber einem Mehrheitsbeschluss der Anteilseigner
Jfolgepflichtig ist (dazu unten Kap 6.), sondern auch in anderen Fillen, weil es in Wahr-
heit die Hauptversammlung als die Anteilseigner reprédsentierendes drittes Gesell-
schaftsorgan und nicht die Gesamtheit der Aktionare ist, der die Einwilligungskom-
petenz zukommt (zutr Dittrich, Untreuestrafbarkeit 232). Daraus folgt andererseits,
dass die formlose Mehrheitszustimmung nicht ausreichen kann (Dittrich, Untreue-
strafbarkeit 232). Wie schon oben (III.B.) ausgefiihrt, muss aber — damit Untreue aus-
scheidet — jeder Gesellschafter in eine ihn persénlich treffende Schadigung (also ins-
besondere Verkiirzung gegeniiber anderen Gesellschaftern) selbst einwilligen. Die
Mehrheit kann also nicht strafausschliefend zu Lasten der Minderheit deren Schadi-
gung beschlieffen (insoweit zutreffend Riiffler in FS W. Jud 533 ff, 547).
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V. ,Interessendefinitionsmacht” der Aktiondre/Gesellschafter und
Weisungs(un)gebundenheit der Geschéftsleitung als strafrechtliches
Unterscheidungskriterium zwischen AG und GmbH?

Betrachtet man jene Stimmen, die der tatbestandsausschliefenden Einwilli-
gung der Gesellschafter Grenzen setzen oder sie {iberhaupt ablehnen, dann ste-
hen einander in Deutschland bei der Beurteilung der strafrechtlichen Relevanz
des Einverstandnisses der Gesellschafter in schadigendes Handeln der Geschifts-
leitung im Wesentlichen zwei Positionen gegentiber:

Zum einen wird behauptet, dass die — freilich in Deutschland (anders als in
Osterreich) gegentiber dem deutschen GmbH-Recht strengere — Vermogensbin-
dung in der AG (insbesondere § 57 dAktG) und das (insbesondere in § 62 Abs 1
Satz 1 dAktG zum Ausdruck kommende) Eigeninteresse der Gesellschaft einer
strafrechtlich bedeutsamen Einwilligungskompetenz der Aktiondre enge Gren-
zen setze oder diese iberhaupt ausschliefse.”)

Dem steht die zB von Rénnau™) vertretene Ansicht gegentiber, der zufolge
es die spezielle Struktur der AG und deren komplexes System aufeinander abge-
stimmter Organe mit genauen Zustdndigkeiten sowie der geringe Einfluss der
Aktiondre auf die Geschiftsfithrung seien, die einer Deutung der Aktiondrszu-
stimmung als strafrechtlich tatbestandsausschlieffende Einwilligung im Wege
stiinden.

Die beiden Ansatze stehen einander manchmal trotz gleichartigen Ergeb-
nisses geradezu unverschnlich entgegen, wie man gerade an den erwahnten Au-
toren Brand und Ronnau feststellen kann. Wahrend ndamlich Brand die Reichweite
des tatbestandsausschliefenden Einverstdndnisses im Aktienstrafrecht (nur) von
dem Verbot begrenzt sieht, das Grundkapital und die gesetzlichen Riicklagen
anzugreifen,™) lehnt Ronnau es ab, den Grad der Kapitalbindung als strafrecht-
lich relevantes Begrenzungskriterium fir die Einwilligung der Gesellschafter he-
ranzuziehen, sondern stellt auf die ,umfassende Interessendefinitionsmacht” der
GmbH-Gesellschafter ab, fiir die die Gesellschaft nur eine , Marionette” sei, bei
der die Gesellschafter durch Zielvorgabe und Weisungsbefugnis die Faden z6-

72) Pragnanter Vertreter dieser Meinung ist zB Brand, Die Strafbarkeit des Vorstandes
gemiB § 266 StGB trotz Zustimmung aller Aktiondre, AG 2007, 681ff (683) mwN.
Interessant ist, dass die Ablehnung der Gegenansicht, die aus der Kompetenzstruk-
tur der AG Konsequenzen in die strafrechtliche Unwirksamkeit des Einverstidnd-
nisses der Aktiondre zieht (Brand, AG 2007, 683f) sehr pragnant die Begriindung da-
fiir liefert, warum der vom OGH in der Libro-Entscheidung verwendete Ansatz
unzutreffend ist, wonach die unterschiedliche Weisungsgebundenheit bei AG und
GmbH und das angeblich nur bei ersterer vorhandene , Eigeninteresse” einer Einwil-
ligung der Aktionare die tatbestandsausschlieffende Wirkung nehme.

73) Rénnau in FS Knut Amelung 247 ff (264) (wo Ronnau die Unterschiede zwischen AG
und GmbH freilich vollig iiberzeichnet).

74) Brand, AG 2007, 681 ff (689). Brand unterscheidet damit freilich auch innerhalb des
Einlagenrtickgewahrverbots des § 57 Abs 1 dAktG zwischen Verstofien gegen ver-
mogensmaflige Interessenpositionen der AG und solchen, bei denen ,nur” in das
Recht des Vorstandes und Aufsichtsrats eingegriffen wird, iiber die Finanzausstat-
tung der AG zu entscheiden, was zB der Fall ist, wenn der Alleinaktiondr die Auflo-
sung freier Riicklagen genehmigt, ohne dass die Feststellung des Jahresabschlusses
an die Hauptversammlung tibertragen wurde (Brand, AG 2007, 681 {f [689]).
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gen. Den Gesellschaftern als ,, Puppenspielern” gegeniiber komme der GmbH kein
eigener Bewegungsspielraum zu. Soweit die Gesellschafter in ihrem , Umgang
mit der GmbH” durch § 30 dGmbHG”) beschrankt seien, dienten solche Beschrin-
kungen ausschliefilich dem Drittschutz.”)

Damit gelangt Ronnau bei der GmbH zur sogenannten ,strengen Gesell-
schaftertheorie”, der zufolge eine Untreuestrafbarkeit des Geschiftsfiihrers bei
Einverstéandnis aller Gesellschafter stets ausgeschlossen ist.””)

Wiéhrend Rénnau, auf den sich der OGH in der Libro-Entscheidung ja beruft,
bei der Aktiengesellschaft der Aktiondrszustimmung irmmer (soweit nicht interne
Kompetenzen in Bezug auf die Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaftsor-
ganen betroffen sind) die tatbestandsausschliefende Wirkung versagt, vertritt er
also bei der GmbH eine Sichtweise, nach der entgegen der vom BGH seit 19887%)
vertretenen Ansicht die Gesellschafterzustimmung Untreue selbst dann aus-
schliefe, wenn das durch § 30 dGmbHG geschiitzte Stammbkapital angegriffen
werde oder der Eingriff die wirtschaftliche Existenz der GmbH konkret gefahr-
de.

Der OGH scheint dagegen in der Libro-Entscheidung beide Ansiitze miteinan-
der kombiniert zu haben und sowokl aus der (angeblich) geringen Einflussnahme
der Aktiondre auf die Geschicke der Gesellschaft und der (grundsatzlichen, frei-
lich nicht ausnahmslosen) Weisungsungebundenheit des Vorstandes nach
§ 70 Abs 1 AktG als auch aus der in § 52 AktG statuierten strengen Kapitalbin-
dung den Ausschluss einer strafrechtlich anerkannten Einwilligungskompetenz
der Aktiondre abzuleiten. Konnte man nach der Libro-Entscheidung sicher sein,
dass der OGH anders entschieden hétte, wenn es nicht um eine AG, sondern um
eine GmbH gegangen wére, miisste man folgern, dass § 52 AktG wohl nicht der
die Begriindung entscheidend tragende Erwédgungsgrund sein konnte, denn der
durch § 82 GmbHG vermittelte Kapitalschutz ist (anders als im deutschen
GmbH-Recht) dem aktienrechtlichen ganz vergleichbar, ja sogar etwas stren-
ger.””) Gerade diese Schlussfolgerung ist aber nicht serids moglich, denn das
Hochstgericht grenzt den Libro-Sachverhalt ja explizit von seiner Ein-Mann-Ge-
sellschaftergeschaftsfiihrer-GmbH-Rechtsprechung dadurch ab, dass betont
wird, es sei dort darum gegangen, dass der Vermogensschaden nicht bei einem
~anderen” eingetreten sei (weil Tater und Opfer wirtschaftlich identisch gewesen
seien), nicht aber um ein Einwilligungsthema.

Weder der eine noch der andere Begriindungsansatz vermag indes zu {iber-
zeugen.

75) Diese sich bekanntlich ganz wesentlich von § 82 6GmbHG unterscheidende Vor-
schrift schiitzt in der deutschen GmbH nur das Stammbkapital vor der Auskehrung an
die Gesellschafter.

76) In diesem Sinne pragnant Ronnau in FS Knut Amelung 247 {f (264).

77) So explizit Ronnau in FS Knut Amelung 247 ff (264).

78) BGHSt 35/333 ff und Folge-Judikatur.

79) Auf letzteren Umstand weist Kalss (ecolex 2014, 496 ff, 497) zu Recht hin, weil § 54a
AktG immerhin die Ausschiittung einer Zwischendividende ermdéglicht und der
durch die §§ 65 f AktG gezogene Rahmen fiir den Erwerb eigener Anteile weiter ist
als im GmbH-Recht.
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Zunichst soll hier das Argument der unterschiedlichen Organisations-
struktur von AG und GmbH und der - um es mit Rénnau auszudriicken — unter-
schiedlichen , Interessendefinitionsmacht” von GmbH-Gesellschaftern und Akti-
ondren behandelt werden.

Es ist richtig, dass § 20 Abs 1 GmbHG nach so gut wie einhelligem Ver-
staindnis den Gesellschaftern einer GmbH ein umfassendes Weisungsrecht ge-
geniiber den Geschaftsfiihrern verschafft, das auch in das Tagesgeschift hinein-
reicht und unter dem Gesichtspunkt der Bedeutung der Angelegenheit keinen
Beschrankungen unterliegt.*’)

Richtig ist auBerdem, dass die Gesellschafter der GmbH nach ganz hM auch
insofern iiber das wirtschaftliche Schicksal der Gesellschaft zu bestimmen ver-
mogen, als es in ihrer Macht steht, der Geschéftsfithrung solche Weisungen zu
erteilen, die ein fiir die Gesellschaft wirtschaftlich nachteiliges/schadigendes
Verhalten zum Gegenstand haben.?')

Demgegentiber ist der Vorstand in der Aktiengesellschaft gem
§ 70 Abs 1 AktG bekanntlich grundsétzlich weisungsungebunden.®)

Daraus Konsequenzen fiir die Beantwortung der Frage abzuleiten, ob die
Einwilligung der Gesellschafter in gesellschaftsschddigendes Verhalten der Ge-
schiftsleitung (oder auch des Aufsichtsrats, soweit diesem Geschéftsfiihrungs-
kompetenz — wie zB bei der Festlegung von Vorstandsvergiitungen — zukommt)
den Tatbestand der Untreue ausschliefst, ist aber verfehlt.®) Wie schon oben aus-
gefiihrt, lasst sich die Einwilligungskompetenz der Gesellschafter nur oder zu-
mindest in allererster Linie mit deren Stellung als wirtschaftliche Eigentiimer
und ausschlieflliche Nutzniefler des durch § 153 StGB geschiitzten Vermogens
rechtfertigen. Welche Relevanz es fiir die Beantwortung dieser Frage haben soll,
ob die Gesellschafter den Geschéftsfiithrern Weisungen erteilen konnen und
wenn ja, ob auf eigene Initiative oder nur wenn die Geschéftsleitung die Mafsnah-
me den Eigentiimern vorlegt (§ 103 Abs 2 AktG), erschliefst sich zumindest (aber
nicht nur) bei erster Betrachtung nicht. Aufserdem kommt der unterschiedlichen
Weisungsgebundenheit von GmbH-Geschéftsfithrung und AG-Vorstand gerade
im Zusammenhang mit der Einlagenriickgewéhr, um die es im Fall Libro ja ging,
keinerlei Bedeutung zu,*) weil Weisungen zu einem Verhalten, das den Tatbe-
stand der Einlagenriickgewahr verwirklicht, auch in der GmbH von der Ge-
schiftsfithrung nicht befolgt werden miissen und diirfen und entsprechende

80) Vgl Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht in systematischer Darstellung
(1983) 125f; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* (1996) Rz 2/259; Runggaldier/G.Schima,
Die Rechtsstellung von Fuhrungskraften (1991) 24; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 20 Rz 9. Enzinger in Straube, GmbHG § 20 Rz 31f; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer
(Hrsg), GmbHG. Kommentar (2014) § 20 Rz 251f; G. Schima/Toscani/Liemberger, Der
GmbH-Geschiftsfithrer (in Druck).

81) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 126; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/253ff; UL.H.
Schneider in Scholz (Hrsg), GmbHG II'° (2010) § 37 Rz 38; so offenbar auch Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9; Kalss, ecolex 2014, 496 (498).

82) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 217; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 3/151; Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fiih-
rungskréften 1ff uva.

83) Insofern tiberzeugend und pragnant Brand, AG 2007, 681 £f (683 f).

84) Das betont auch Kalss, ecolex 2014, 496 ff (497 f).
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Weisungsbeschliisse gesellschaftsrechtlich verboten und nichtig sind und wegen
des glaubigerschiitzenden Charakters des Verbotes nach ganz einhelliger Mei-
nung ein Verstofs auch durch Zustimmung sé@mtlicher Gesellschafter nicht ausge-
schlossen wird.

Abgesehen davon tiberzeichnen die Vertreter der Ansicht von Rénnau auch
die Unterschiede zwischen AG und GmbH sehr stark. Schon das deutsche
Reichsgericht hat treffend die Hauptversammlung in der AG als das ,,0berste Wil-
lensorgan fiir die Regelung der inneren Vermdgensangelegenheiten” bezeichnet.®)
Auch die AG ist eben in erster Linie eine ,Veranstaltung der Aktionire” %) Die
durch die Hauptversammlung verkorperten Aktiondre sind — und genau das
muss fiir die strafrechtliche Betrachtung Bedeutung haben — wirtschaftliche Ei-
genttimer des Gesellschaftsvermogens.””) Aus der grundsatzlich fehlenden Wei-
sungsgebundenheit des Vorstandes in der AG etwas gegen die Anerkennung
eines strafrechtlich bedeutsamen Einverstdndnisses der Aktionare abzuleiten, ist
im Ansatz verkehrt. Denn die tatbestandsausschlieffende Wirkung eines Einver-
staindnisses der Gesellschaftergesamtheit ergibt sich nicht aus einer wie immer
gearteten Weisungskompetenz. Vielmehr bedeutet die wirksame Zustimmung
der Aktiondre das Einverstandnis der AG selbst.®)

Zwischen Vorstand und Hauptversammlung besteht ein hierarchiefreies
Kompetenzgefiige” *’) das dadurch charakterisiert ist, dass dem Vorstand unent-
ziehbar der Bereich der Geschiftsfiihrung und der Hauptversammlung vor allem
die Willensbildung im Bereich der Verbandsgrundlagen zugewiesen ist.*®) Inner-
halb des zugewiesenen Bereiches ist jedes Organ selbst oberstes Willensbildungs-
organ.”?)

Dartiber hinaus unterliegt der Grundsatz der fehlenden Weisungsgebun-
denheit des Vorstandes ja diversen Einschrankungen. Sieht man einmal von der
Fallkonstellation der ,Strukturmafinahmen” wie Verschmelzungen, Spaltungen
etc ab, bei denen der Vorstand nach ganz hM im Falle der von den Hauptver-
sammlungen beschlossenen Mafinahmen zum Abschluss der entsprechenden

85) RGZ 169, 65£f (80f); dies betonend Dittrich, Untreuestrafbarkeit 228.

86) Seibt, in K. Schmidt/Lutter (Hrsg), Aktiengesetz. Kommentar (2007) § 76 Rz 12 mwN;
die Terminologie stammt wohl von Wiedemann, Gesellschaftsrecht I (1980) 627; fiir
die GmbH U. H. Schneider, in Scholz, GmbHG § 43 Rz 63; iibernommen in Osterreich
zB von U. Torggler, Von Schnellschiissen, niitzlichen Gesetzesverletzungen und spen-
dablen Aktiengesellschaften — Zum Ermessensspielraum bei der gesellschaftsrecht-
lichen Organhaftung, wbl 2009, 168 {f (176).

87) Vgl Lencker/Perron in Schinke/Schrider, StGB¥ § 266 Rz 21c; Eisele, GA 2001, 377 ff
(391f); Brand, AG 2007, 681 ff (684).

88) So pragnant Brand, AG 2007, 681ff (684); Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht. Einfiih-
rung und Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechtstexten® (2011) § 4 Rz 217; Tiedemann,
Der Untreuetatbestand — ein Mittel zur Begrenzung von Managerbeziigen? -~ Bemer-
kungen zum ,Fall Mannesmann”, in Heinrich/Hilgendorf/Mitsch/Sternberg-Lieben
(Hrsg), Festschrift fiir Ulrich Weber (2004) 319 ff (321).

89) Vgl Kubis in MiinchKomm AktG? § 118 Rz 10; Hiiffer, Aktiengesetz! (2014) § 118 Rz 4;
Brand, AG 2007, 681 ff (684).

90) Vgl Beuthien/Gdtsch, Vereinsautonomie und Satzungsrechte Dritter, ZHR 156 (192)
459 ff, 468; Brand, AG 2007, 681 ff (684).

91) Wiirdinger, Aktienrecht und das Recht der verbundenen Unternehmen® (1981) 119f;
zustimmend Brand, AG 2007, 681 ff (684).
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Durchfithrungsvertrdge (Verschmelzungsvertrag etc) verpflichtet ist,%) ist vor
allem §103 Abs2 AktG zu nennen, der im deutschen Aktienrecht in
§ 119 Abs 2 dAktG seine Entsprechung hat.

Gem § 103 Abs 2 AktG kann der Vorstand — und wenn es sich um ein seiner
Zustimmung unterliegendes™) Geschaft handelt, auch der Aufsichtsrat — der
Hauptversammlung jederzeit eine Mafsnahme der Geschiftsfithrung vorlegen.
Die Hauptversammlung trifft keine Entscheidungspflicht; entscheidet sie aber,
bindet ihr Beschluss den Vorstand, und dieser hat die Mafinahme durchzufiih-
ren.*)

Die fiir den Vorstand wichtige Konsequenz ist die Haftungsfreiheit gegen-
tiber der Gesellschaft gem § 84 Abs4 Satz 1 AktG. Dafiir ist freilich Vorausset-
zung, dass die Mafinahme auf einem ,gesetzmdfiigen” Hauptversammlungsbe-
schluss beruht, sodass zB die Befolgung eines den Tatbestand der Einlagenriick-
gewdhr verwirklichenden Hauptversammlungsbeschlusses den Vorstand
zivilrechtlich gegeniiber der Gesellschaft nicht haftungsfrei macht. Untreuestraf-
rechtlich ist dieser VerstofS indes richtiger Weise ohne Bedeutung (dazu auch im
Folgenden).

Die Kompetenz der Hauptversammlung gem § 103 Abs 2 AktG umfasst
auch Mafinahmen, die fiir die Gesellschaft objektiv nachteilig sind und bei eigen-
machtiger Umsetzung durch den Vorstand ulU den Tatbestand der Untreue nach
§ 153 StGB verwirklichen wiirden. Voraussetzung dafiir, dass der Vorstand den
aktienrechtlichen (und strafrechtlichen) ,,Schutzschirm” des § 103 Abs 2 AktG in
Anspruch nehmen kann, ist in diesen Féllen freilich in besonderem Mafle eine
vollstindige und aussagekriftige Information gegeniiber der Hauptversamm-
lung,”) damit diese sich der Konsequenzen ihres Beschlusses bewusst ist.

Man erkennt an dieser Stelle schon: Was aktienrechtlich geboten ist (ndm-
lich die Befolgung des Hauptversammlungsbeschlusses), kann doch strafrecht-
lich nicht ponalisiert sein (dazu naher unten Punkt VI).

Dass die Sichtweise des OGH in der Libro-Entscheidung unzutreffend ist,
wonach die von der GmbH abweichende Organisationsstruktur der AG und der
geringere Einfluss der Aktiondre auf die Geschicke der Gesellschaft eine unter-
schiedliche Behandlung des Einverstindnisses der Gesellschafter in AG und

92) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 327; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG
IP§ 221 Rz 3.

93) Richtiger Weise auch dann, wenn das Geschéft nicht blof8 in die Zustimmungs-, son-
dern tiberhaupt in die ausschliefSliche (§ 75 Abs 1 AktG) oder (nach zutreffender und
herrschender Ansicht) mit dem Vorstand konkurrierende (§ 97 Abs 1 AktG) Vertre-
tungskompetenz des Aufsichtsrats fillt: G. Frotz in Osterreichische Notariatskammer
(Hrsg), Festschrift fiir Kurt Wagner (1987) 137 ff (140); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG §103 Rz 21; G. Schima, Zuldssigkeitsgrenzen von ,Golden Handshakes” in
Barta/Radner/Held/Scharnreitner (Hrsg), Analyse und Fortentwicklung im Arbeits-, So-
zial und Zivilrecht. Festschrift fiir Martin Binder (2010) 817 {f (851 f).

94) Vgl ausfihrlich Runggaldier/G.Schima, Fiihrungskrafte 16ff; Bachner, in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG* § 103 Rz 18ff (25ff); Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG® § 103
Rz 17 ff.

95) Das gilt natiirlich generell fiir die Zustimmung der Gesellschafter zu (vom Vorstand
initiierten) gesellschafts- oder gesellschafterschidigenden Mafinahmen: vgl Artmann,
Wirtschaftskriminalitat (2008) 233 ff, 252; Riiffler in FS W. Jud 533 ff.
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GmbH in Bezug auf den Tatbestand der Untreue gebietet, zeigt nicht zuletzt auch
folgender Umstand:

Bekanntlich hat der BGH in der berithmten ,Holzmiiller-E“**) ausgespro-
chen, dass bestimmte Grundlagenentscheidungen (im Anlassfall: die Ausgliede-
rung eines rund 80% des Vermogens verkorpernden Betriebsteils in eine hun-
dertprozentige Tochtergesellschaft) einer Zustimmung der Hauptversammlung
bedirfen. Wenngleich der BGH spéter in der Gelatine-Entscheidung®) diese An-
sicht — breiter Kritik im Schrifttum folgend — nicht mehr auf § 119 Abs 2 dAktG
stiitzte,”®) sondern auf eine Analogie zu gesetzlichen Vorschriften, mit denen die
Hauptversammlung fiir grundlegende Strukturmafsnahmen zustandig gemacht
wird,”) zeigt diese Rechtsprechung, die in Osterreich zumindest im Ergebnis im
Schrifttum ziemlich breite Zustimmung erfahren hat,'®) dass auch in der AG
letztlich allein der Wille der Anteilseigner in ihrer Gesamtheit iiber grundlegende
Mafinahmen und damit auch tiber etwaige Kapitalmafinahmen bestimmt.'®)

Als Konsequenz kann es daher keine Untreue geben, wenn die Hauptver-
sammlung als — um nochmals das Reichsgericht'®?) zu zitieren: , oberstes Willens-
organ fiir die Regelung der inneren Vermogensangelegenheiten” in eine Schmalerung
des eigenen Vermogens einwilligt.'®)

Dass die in § 70 Abs 1 AktG statuierte ,Interessenpluralitit” bei der Verfol-
gung des Unternehmensinteresses durch den Vorstand gar nichts fiir eine Unter-
scheidung zwischen GmbH und AG (und in Wahrheit: iiberhaupt nichts fiir die
strafrechtliche Beurteilung der Aktiondrszustimmung) hergibt, wurde bereits
von Bollenberger/Wess'®) zutreffend betont. Denn richtiger Ansicht zufolge gilt -
natlirlich vorbehaltlich anderer Steuerung durch die Gesellschafter iiber
§ 20 Abs 1 GmbHG - fiir die GmbH nichts anderes und hat deren Geschiftsfiih-
rung kein ,anderes” Unternehmensinteresse und keine anderen Subinteressen
zu berticksichtigen als der Vorstand in der AG.’™) Abgesehen davon ist es aber

96) BGHZ 83, 1221f.

97) BGHZ 159, 30ff.

98) In der Holzmiiller-Entscheidung hatte der BGH noch gemeint, dass das von § 119
Abs 2 dAktG vorausgesetzte Ermessen des Vorstandes hinsichtlich der Frage der
Vorlage einer Geschéftsfilhrungsmafsnahme an die Hauptversammlung bei grundle-
genden Mafsnahmen in eine Pflicht umschlage.

99) Konsequenz dieser gednderten Betrachtungsweise ist, dass fiir derartige Struktur-
mafinahmen nicht die bei § 119 Abs 2 d AktG ebenso wie bei § 103 Abs 2 AktG genii-
gende einfache Mehrheit ausreicht, sondern vielmehr eine Dreiviertel-Mehrheit er-
forderlich ist. Gegen die Ableitung einer Vorlagepflicht aus § 103 Abs 2 AktG in
Osterreich zB Hiigel, Verschmelzung und Einbringung (1993) 98 ff; dafiir Chr. Nowot-
ny, DRAA 1989, 93ff (94) und Scharf Rechtsprobleme beim ,Going Private” einer
borsenotierten Aktiengesellschaft in Osterreich und in der BRD, GesRZ 1995, 44f
(48).

100) Vgl die Darstellung bei Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 103 Rz 30.
101) Zutreffend Dittrich, Untreuestrafbarkeit 229,
102) RGZ 169, 65ff (801).
103) So Lencker/Perron, in Schénke/Schrdder, StGBY § 266 Rz 21; zustimmend Dittrich, Un-
treuestrafbarkeit 228 1.
104) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 247 tf (249); Kalss, Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen
zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014, 496.
105) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 247 ff (249).
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{iberhaupt ohne jede Bedeutung fiir die strafrechtliche Einwilligungskompetenz
der Aktiondre oder GmbH-Gesellschafter, ob der Vorstand bei der Unterneh-
mensleitung auch auf Arbeitnehmerinteressen oder Offentliche Interessen Be-
dacht zu nehmen hat (wie denn auch nicht, muss man fragen!). Denn erstens
handelt es sich auch dabei eindeutig um nicht durch § 153 StGB geschiitzte
Interessen,'®) und zweitens bedeutet diese dem geschiftsfithrenden Organ ge-
setzte Vorgabe keinerlei Beschréankung der wirtschaftlichen Eigenttimerstellung
und der Dispositionsmacht der Aktionédre in bezug auf das Gesellschaftsvermo-
gen. Wie gezeigt, ist es aber genau diese Stellung als alleinige NutzniefSer der von
der Gesellschaft geschaffenen Wertschépfung, die den tragenden Grund fiir die
Zuerkennung der strafrechtlich wirksamen Einwilligungskompetenz der Gesell-
schafter bildet.

V. Aktienrechtliche Kapitalbindung als Begrenzungsfaktor fiir die
tatbestandsausschliefende Wirkung der Aktiondrszustimmung?

Letztlich hat der OGH in der Libro-Entscheidung die Verurteilung wegen
Untreue darauf gestuitzt, dass die Ausschiittung des nach den Feststellungen ein-
deutig aufgrund einer falschen Bilanz'”) zustande gekommenen und weit {iber-
hohten Gewinns gegen das Einlagenriickgewidhrverbot des § 52 AktG verstief3.
Hier setzte auch die in Osterreich bislang laut gewordene Kritik am deutlichsten
an.

Somit ist kurz zu untersuchen, ob ein Hauptversammlungsbeschluss, der
gegen § 52 AktG verstdfst, als strafrechtlich anerkannte Einwilligung des ,Macht-
gebers” in Betracht kommt oder dem Beschluss wegen des Gesetzesverstofies
diese Wirkung nicht zukommen kann.

A. Kapitalbindung in AG und GmbH in Osterreich und Deutschland

Das Ausmaf3 des gesellschaftsrechtlich vorgegebenen Kapitalerhaltungs-
schutzes im GmbH-Recht unterscheidet sich in Osterreich und Deutschland
grundlegend voneinander. Wéhrend §30 dGmbHG grundsitzlich nur das
Stammkapital der GmbH vor Ausschiittung an die Gesellschafter schiitzt,'®) sta-
tuiert § 82 Abs 1 GmbHG nach tibereinstimmender Meinung einen umfassenden
Vermogensschutz, vergleichbar jenem des Aktienrechts.%%)

Insofern wire es interessant zu wissen, ob der deutsche BGH seine auf dem
Boden der ,eingeschrinkten Gesellschaftertheorie” stehende Rechtsprechung!')

106) So auch Kalss, ecolex 2014, 496 ff (499).

107) Der Tatbestand des § 255 AktG war hier auf der Grundlage der Feststellungen ein-
deutig verwirklicht, wurde aber anscheinend nicht innerhalb der Verjahrungsfrist
angeklagt.

108) Vgl Baumbach/Hueck, GmbHG. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter
Haftung® (2013) § 30 Rz 1 ff mwN.

109) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §82 Rz 1; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG § 82
Rz 1; Reich-Rohrwig, Grundfragen der Kapitalerhaltung (2004) 96; Nowotny in Kalss/
Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/407.

110) Grundlegend BGHSt 35, 333 ff (1988).
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zur tatbestandausschliefsenden Wirkung der Einwilligung von gesellschaftsschi-
digenden Mafinahmen der Geschéftstithrung auch auf der Grundlage des 6ster-
reichischen GmbH-Rechts aufrecht erhielte. Denn diese Rechtsprechung orien-
tiert sich an dem durch § 30 dGmbHG verankerten Schutz und miisste daher —
folgerichtig, wenn auchim Ansatz verfehlt, weil den primar glaubigerschiitzenden
und jedenfalls nicht gesellschaftsschiitzenden Charakter der Kapitalerhaltungs-
vorschriften negierend (dazu unten C) — bei einer dsterreichischen GmbH wohl
auf alle das Gesellschaftsvermogen beeintrachtigende Eingriffe ausgedehnt wer-
den.™)

Im Aktienrecht besteht sowohl in Osterreich als auch in Deutschland tiber
§ 57 dAktG und § 52 6AktG ein vergleichbarer Schutz, der das gesamte Gesell-
schaftsvermdgen umfasst. Die in Deutschland durch das MoMiG 2008 einge-
fiihrten weitreichenden Ergéanzungen von § 57 Abs 1 dAktG sind hier ohne Be-
lang. Dabei geht es darum, dass das Verbot der Einlagenriickgew&hr nicht bei
Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrags gilt und nicht
bei solchen Leistungen greift, die durch einen vollwertigen Gegenleistungsan-
spruch abgesichert sind."?)

B. Schutzzweck des Einlagenriickgewihrverbots

Die in Osterreich schon kurz nach Bekanntwerden der Libro-Entscheidung
auf den Plan getretenen Kritiker des OGH werfen dem Hochstgericht vor allem
vor, aufier Acht gelassen zu haben, dass das Einlagenrtickgewahrverbot des
§ 52 AktG dem Glaubigerschutz diene und gerade Glaubigerinteressen bei der
Priifung eines Verhaltens auf Tatbestandsmafiigkeit nach § 153 StGB nichts ver-
loren hatten.!'%)

In der Tat kommt es darauf ganz wesentlich an: Dient das Verbot der Einla-
genriickgewahr nur dem Glaubigerschutz oder nur solchen Interessen, die nicht
im Vermogensschutz zugunsten des Machtgebers bestehen, den § 153 StGB rich-
tigerweise allein bezweckt'!), dann kann die Verletzung von § 52 AktG durch
einen Beschluss der Hauptversammlung oder die Gesamtheit der Aktionire
nicht den Tatbestand der Untreue verwirklichen.

Vor allem kann es dann auch nicht ausschlaggebend sein, dass der Be-
schluss, weil gegen das Einlagenriickgewéhrverbot verstofiend, gesellschafts-

111) Vgl aber N. Huber, Organuntreue 161 ff, die darauf verweist, dass die Betrachtungs-
weise des BGH vor allem damit zu tun haben diirfte, dass durch die — auch im deut-
schen Schrifttum (ua von dem durch den OGH gleichsam als ,,Gewdhrsmann” heran-
gezogenen Ronnau) heftig kritisierte — Miteinbeziehung von Glaubigerinteressen in
den Untreuetatbestand des § 266 dStGB eine als rechtspolitisch nicht hinnehmbar
empfundene Strafbarkeitsliicke wegen Unanwendbarkeit des § 283 dStGB geschlos-
sen werden solle.

112) Vgl dazu Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 52 Rz 7ff.

113) Vgl Bollenberger/Wess, RAW 2014, 247 ff, 250 unter Berufung auf N. Huber, Organun-
treue 151 £f.

114) Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 153 Rz 1; Pfeifer, Salzburger Komm zum StGB
§ 153 Rz 4.
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rechtlich nichtig oder anfechtbar ist.!"”) Diese (zivilrechtliche bzw gesellschafts-
rechtliche) Nichtigkeit kann der Einwilligung nicht die strafrechtliche Relevanz
nehmen, wenn sich die Nichtigkeit aus einem Verstofs gegen Vorschriften ergibt,
die vom Schutzzweck des § 153 StGB gerade nicht erfasste Interessen schiit-
Zen_llé)

Dass die — in Deutschland teilweise vertretene — Sichtweise nicht zutreffend
ist, die trotz Anerkennung des gldubigerschiitzenden Charakters der aktien-
rechtlichen Kapitalbindung die mangelnde strafrechtliche Relevanz einer gegen
das Einlagenriickgewdhrverbot verstofienden Einwilligung an der ,speziellen”
Struktur der Aktiengesellschaft und der angeblich fehlenden Dispositionsbefug-
nis der Aktiondre iber das Vermogen der AG scheitern ldsst, wurde oben (Kapi-
tel IV) schon dargetan.

Betrachtet man das dsterreichische Schrifttum, so bestatigt sich, dass es der
Glaubigerschutz ist, der bei § 52 AktG ganz im Vordergrund steht.'”) Dies ldsst
sich im Ubrigen auch fiir Deutschland konstatieren und den Gesetzesmaterialien
zum dAktG 1965 deutlich entnehmen.'*®)

Es ist aber mittlerweile in Osterreich (wie auch in Deutschland) iiberwie-
gend anerkannt, dass Gléaubigerschutz nicht der einzige Zweck von § 52 AktG ist,
sondern es auch um den Schutz der Aktiondre geht. So schreibt etwa Maria Do-
ralt'®) treffend: ,Geschiitzt wird insbesondere das Interesse der bestehenden und zu-
kiinftigen Gliaubiger an der Erhaltung des Haftungsfonds, das Interesse der Aktionire,
die nicht an einer verbotenen Einlagenriickgewihr partizipieren, aber auch das Interesse
potenzieller Anleger, die darauf vertrauen, dass das aufgebrachte Kapital auch vorhanden
ist.”.

Ahnlich duert sich Jabornegg, den der OGH in der Libro-Entscheidung auch
zitiert: , Diese (gemeint: die gesetzlichen Regelungen zur Aufbringung und Erhal-
tung des Grundkapitals der AG) bezwecken vor allem den Schutz der Glaubiger, die-
nen aber auch den Interessen der Aktiondre selbst.” %)

Ganz vergleichbar ist die Stellungnahme von Haberer,'*') der betont, ,,dass
herausragender Zweck zweifellos der Gliubigerschutz durch Bindung eines Sonderver-
madgens als Haftungsfonds der Glaubiger” sei, sich aber aus den komplexen Regeln

115) Vgl zur gesellschaftsrechtlichen Behandlung von Beschliissen, die dem Geschéftsfiih-
rer ein gegen § 82 GmbHG verstofiendes Rechtsgeschaft mit einem Gesellschafter
auftragen, OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/02f GesRZ 2004, 57 = wbl 2004, 192; Koppen-
stetner/Riiffler, GmbHG® § 20 Rz 9, §41 Rz 13; N. Arnold/Pampel, in Gruber/Harrer,
GmbHG § 20 Rz 28.

116) Darauf verwies auch Lewisch in seinem Diskussionsbeitrag im Rahmen des von Hiigel
abgehaltenen Seminar an der Universitdt Wien am 16.6. 2014..

117) Das gilt auch fiir die Parallelvorschrift des § 82 GmbHG: vgl Bauer/Zehetner in Straube,
GmbHG § 82 Rz 3; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG § 82 Rz 3.

118) Vgl Kropff, § 57 RegBegr dAktG 1965, 73, wonach die Norm das ,notwendige Gegenstiick
zu dem [...] Grundsatz [bilde], dass den Gesellschaftsglaubigern nur das Gesellschaftsvermd-

en hafte.”.

119) ?\/Iaria Doralt, Management Buyout — Aktiondrs- und Glaubigerschutz durch den
Grundsatz der Kapitalerhaltung (2001) 91.

120) Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 1 Rz 82.

121) Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht — Rechtfertigung und Grenzen (2009)
1981.
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tiber die Ausschiittung des Bilanzgewinns, bei der die Organe der Aktiengesell-
schaft zusammenwirken miissten, ableiten lasse, ,dass die umfassende aktienrecht-
liche Vermogensbindung ganz wesentlich auch dem Aktiondrsschutz, insbesondere dem
Minderheitenschutz dient” 1%)

Interessant sind die Ausfithrungen von Reich-Rohrwig, der als ,ersten Geset-
zeszweck” den Minderheitenschutz fiir Gesellschafter und deren Gleichbehand-
lung nennt'?®) und den Gldubigerschutz als ,zweiten Zweck” anfiihrt.’) Ob das
als (von der hM dann wohl etwas abweichende) Gewichtung verstanden werden
soll, ist nicht ganz klar, im Rahmen dieser Untersuchung aber auch nicht von
Belang.

Ohne nédhere Begriindung bleibt hingegen die — soweit tiberblickbar, in Os-
terreich vereinzelte — Aussage von Saurer,'*) wonach ,durch § 52 AktG ein Sonder-
vermdgensschutz erreicht werde, der dem Schutz der Gliaubiger, der Aktiondre, aber auch
der Gesellschaft selbst”'*) diene.

Der bei dieser Aussage enthaltene Verweis auf den OGH™) geht fehl, weil
der OGH dort nichts zur Frage sagt, ob § 52 AktG auch dem Schutz der Gesell-
schaft diene. Verweise auf deutsche Schriften sind mit gréfiter Vorsicht zu genie-
fen und nicht direkt auf Osterreich {ibertragbar, weil in Deutschland von einem
Teil dieses aktienrechtlichen Schrifttums und einem Teil der Strafrechtslehre, die
daraus Konsequenzen fiir die strafrechtliche Relevanz der Einwilligung im Zu-
sammenhang mit dem Untreue-Tatbestand zieht, das (vermeintliche) Eigeninte-
resse der Gesellschafter am Erhalt ihres Vermogensbestandes mit
§ 62 Abs 1 dAktG begriindet wird.'®) Gem § 62 Abs 1 Satz 1 dAktG hat der eine
nach § 57 Abs 1 dAktG verbotene Zahlung empfangende Aktiondr diese auch
dann an die Gesellschaft zuriickzustellen, wenn er gutglaubig ist und der geleistete
Betrag zur Glaubigerbefriedigung nicht erforderlich ist.*)

Demgegeniiber statuiert § 56 Abs 1 6AktG fiir den Fall des Empfanges ver-
botener Zahlungen durch Gesellschafter blof$ deren unmittelbare Haftung gegen-
iiber den Glaubigern, jedoch keinen Riickgewdihranspruch der Gesellschaft. Zwischen

122) Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 198; vgl auch Zoliner, Mindestkapital
und Kapitalaufbringung — wirksame Instrumente des Glaubigerschutzes? in Kalss
(Hrsg), Aktuelle Fragen des Glaubigerschutzes (2002) 29 ff (35f).

123) Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 100.

124) Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 101.

125) Sauer in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG* § 52 Rz 3.

126) Hervorhebung durch den Verfasser.

127) OGH 25. 6. 1996, 4 Ob 2078/96h SZ 69/149 = JB1 1997, 108 {f (Hiigel).

128) Vgl J. Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalgesellschaften (1999) 150£;
Loeck, Strafbarkeit des Vorstandes der Aktiengesellschaft wegen Untreue (2006) 104;
referierend Brand, AG 2007, 681ff (683); ebenfalls referierend Rénnau in FS Knut
Amelung 247 ff (252). Strafrechtliche Konsequenzen aus § 62 Abs 1 dAktG zu Recht
ablehnend zB Diftrich, Untreuestrafbarkeit 228f.

129) Vgl dazu Hiiffer, AktG" § 62 Rz 2. Nur bei als Gewinnanteilen bezogenen verbotenen
Leistungen setzt der Riickzahlungsanspruch der Gesellschaft voraus, dass der emp-
fangende Aktiondr vorsatzlich oder fahrlédssig handelte (vgl Henze in Hopf/Wiedemann
(Hrsg), Aktiengesetz. GroSkommentar* [2012] § 62 Rz 3{f) und ist insofern vergleich-
bar § 56 Abs 1 Satz 2 iVm § 56 Abs 3 6AktG geregelt.
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der dsterreichischen und der deutschen Rechtslage bestehen also gravierende ma-
terielle Unterschiede.'*)

Freilich besteht auch der Riickgewahranspruch nach §62 Abs1 Satz1
dAKktG letztlich nur im Interesse der Glaubiger und nicht wegen eines , Interesses
der Gesellschaft an sich selbst”, sodass auch namhafte Stimmen in Deutschland
allein daraus keineswegs die strafrechtliche Konsequenz ziehen, die Einwilli-
gung der Aktiondre konne den Untreue-Tatbestand dann nicht ausschlieflen,
wenn gegen das Einlagenriickgewahrverbot verstofien werde.™")

Die Sichtweise des OGH, aus dem Verstofs des die Dividendenausschiit-
tung aufgrund eines falschen Jahresabschlusses bewilligenden Hauptversamm-
lungsbeschlusses gegen § 52 AktG abzuleiten, dass die darin zu erblickende Ein-
willigung der Gesellschafter in die ,gesellschaftsschddigende” Mafinahme den
Tatbestand der Untreue nicht ausschlieflen kénne, fithrt daher tatsédchlich zu ei-
ner ,Rechtsgutvertauschung” **?) N. Huber ist also darin zuzustimmen, dass (auch)
die aktienrechtlichen Kapitalerhaltungsvorschriften wegen ihres primér glaubi-
gerschﬁtzenden Charakters bei der tatbestandlichen Priifung des § 153 StGB
nicht zu berticksichtigen sind.'*)

Somit kann als (Zwischen-)Ergebnis festgehalten werden, dass die Verurtei-
lung wegen Untreue tatsachlich auf einer fehlerhaften Gesetzesanwendung be-
ruht und nicht hitte erfolgen diirfen.')

130) So auch Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 56 Rz 3.

131) Vgl zB Dittrich, Untreuestrafbarkeit (2007) 2281.

132) Vgl dazu Ronnau in FS Knut Amelung 247 ff, 253 mwN in FN 32, wobei Ronnau selbst
diesen Vorwurf ja im Ergebnis nicht erhebt, aber zutreffend betont, es sei auch unter
den Anhidngern der eingeschrankten Gesellschaftertheorie nicht bestritten, ,dass
Gliubigerinteressen im Rahmen des § 266 StGB keine Rolle spielen diirfen” (Rénnau in FS
Knut Amelung 247 ff, [253 FN 32] unter Verweis auf BGH 20.7.1999, 1 StR 668/98
NJW 2000, 154f.).

133) N. Huber, Organuntreue 182f.

134) Nicht niher eingegangen werden kann in diesem Zusammenhang auf die unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten interessante und vielleicht auch verfassungsrecht-
lich spannende Frage, ob der OGH nicht aufgrund der berechtigten Erwartungshal-
tung der beteiligten Verkehrskreise, es werde in Anbetracht des bisherigen Mei-
nungsstandes und auch der (wenngleich dogmatisch etwas anders begriindeten)
Rechtsprechung zur Einmann-Gesellschaftergeschéftsfithrer-GmbH zu einem Frei-
spruch kommen, wie ihn auch die Generalprokuratur in Threm Croquis gefordert
hatte, seine in der Libro-Entscheidung vertretene Auffassung erst kiinftiger Rechtspre-
chung hatte zugrunde legen diirfen. Das Problem, das sich mit einer riickwirkenden
Rechtsprechungsidnderung verbindet, wird in Osterreich nicht wirklich ernstgenom-
men; der BGH hat dies selbst in Zivilrechtsangelegenheiten, wo es um deutlich weni-
ger gravierende Eingriffe in Rechtsgiiter geht, schon anders gesehen und zB vor vie-
len Jahren die einer damaligen Rechtsiiberzeugung entsprechenden, von
Zweimann-Ausschiissen abgeschlossenen Anstellungsvertrage von Vorstandsmit-
gliedern erst fiir die Zukunft als unwirksam erklédrte (vgl BGH 23. 10. 1975, II ZR
90/79 BGHZ 65, 190ff).
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VI. Weiterfithrende Uberlegungen: Gesellschaftsrechtliche Folgepflicht,
Mehrheitsbeschliisse und Untreue

Die Unrichtigkeit des vom OGH in der Libro-Entscheidung erzielten Ergeb-
nisses samt gewdhlter Begriindung erschliefst sich noch deutlicher, wenn man
berticksichtigt, dass es sowohl in der AG als auch in der GmbH Fallkonstellati-
onen gibt, in denen die Geschiftsleitung sogar verpflichtet ist, von den Gesell-
schaftern angeordneten MafSnahmen Folge zu leisten, die das Gesellschaftsver-
mégen beeintrachtigen und die ohne Zustimmung uU oder sogar eindeutig den
Untreue-Tatbestand verwirklichen wiirden. Auerdem ist zu zeigen, dass es kei-
neswegs unbedingt der Einstimmigkeit der Gesellschafter bedarf, damit eine den
Untreuetatbestand ausschlieffende Einwilligung vorliegt.

A. Folgepflicht der Geschiftsfiihrung auch bei gesellschaftsschidigenden Weisungen

Bereits oben wurde darauf hingewiesen, dass die Gesellschafter iiber ihr
durch § 20 Abs 1 GmbHG nach so gut wie einhelliger Ansicht vermitteltes, um-
fassendes Weisungsrecht die Geschéftsfithrung auch zu Mafnahmen anhalten
kénnen, die ein flir die Gesellschaft bei einer ex-ante-Sicht wirtschaftlich nachtei-
liges Verhalten zum Gegenstand haben.*)

Keine Folgepflicht besteht selbstverstédndlich, wenn der Beschluss gegen
das Einlagenriickgewdhrverbot verstot. Weisen die Gesellschafter daher die Ge-
schaftsfilhrung an, an den Gesellschafter X oder eine diesem nahestehende Per-
son ein Grundsttick zum halben Verkehrswert zu verkaufen, muss und darf eine
solche Weisung vom Geschéftstiihrer selbstverstdndlich nicht befolgt werden!®).
Zumindest dann, wenn die Zustimmung von allen Gesellschaftern getragen
ist,"’) scheidet aber aus den im Rahmen dieses Beitrags ausfiihrlich erdrterten
Griinden Untreue jedenfalls aus.

Lautet die Weisung der Gesellschafter hingegen, das besagte Grundstiick
klar unter dem Verkehrswert an einen mit keinem Gesellschafter verbundenen
Dritten zu verkaufen (oder auch aus sozialen Erwagungen, die jedoch in ihrer
Dimension mit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Gesellschaft in einem
Missverhéltnis stehen, als Zuwendung an eine gemeinniitzige Einrichtung zu lei-
sten), dann muss die Geschéftsfilhrung diese Anweisung befolgen.

135) Runggaldier/G.Schima, Fiihrungskrafte 26; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 126; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz 2/253f; U.H. Schneider in Scholz, GmbHG II:° § 37 Rz 38;
so offenbar auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9.

136) Vgl zur gesellschaftsrechtlichen Behandlung von Beschliissen, die dem Geschiftsfiih-
rer ein gegen § 82 GmbHG verstofiendes Rechtsgeschift mit einem Gesellschafter
auftragen, OGH 22.10. 2003, 3 Ob 287/02f GesRZ 2004, 57 = wbl 2004, 192; Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG® §20 Rz 9, §41 Rz 13; N. Arnold/Pampel, in Gruber/Harrer,
GmbHG § 20 Rz 28.

137) Wie N. Huber (Organuntreue 182) zutreffend ausfiihrt, reicht in Fillen, in denen ein
oder mehrere Gesellschafter zu Lasten anderer Gesellschafter in einer gegen das Ein-
lagenriickgewdhrverbot verstoBenden Weise begiinstigt werden soll(en), ein Mehr-
heitsbeschluss nicht aus, weil das Einlagenriickgew&hrverbot, wie oben dargelegt,
nicht nur dem Gldubigerschutz, sondern auch dem Schutz einzelner Gesellschafter
vor Vermogensverkiirzung dient.
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B. § 103 Abs 2 AktG und Folgepflicht des Vorstandes

Ebenso wurde oben schon dargelegt, dass sich aus § 103 Abs 2 AktG (dhn-
lich § 119 Abs 2 dAktG) eine Verpflichtung des Vorstandes ergibt, der von ihm
selbst (oder bei zustimmungspflichtigen Geschéften auch vom Aufsichtsrat) auf
den Plan gerufenen Hauptversammlung zu folgen, wenn diese (wozu sie nicht
verpflichtet ist) iiber die Mafnahme der Geschaftsfithrung entscheidet.')

Diese Folgepflicht gilt auch, wenn die Mafinahme fiir die Gesellschaft ob-
jektiv schddigend ist, also das Gesellschaftsvermdgen beeintrdchtigt, wobei der
Vorstand den durch § 103 Abs 2 AktG tliber § 84 Abs 4 Satz 1 AktG vermittelten
zivilrechtlichen und auch strafrechtlichen Schutz freilich nur in Anspruch neh-
men kann, wenn er der Hauptversammlung umfassend die Entscheidungs-
grundlagen offengelegt hat.

C. Ultima-ratio-Prinzip des Strafrechts und negative Zivilrechtsakzessorietiit,
Mehrheitsbeschliisse und Einwilligung

Es ist in Deutschland gleichsam von hochster Stelle, in Osterreich eher rudi-
mentir anerkannt, dass das Strafrecht ultima-ratio-Charakter hat.”®’) Wie das
deutsche Bundesverfassungsgericht schon vor tiber 20 Jahren aussprach, soll ein
Verhalten nur dann strafrechtlich verpdnt sein, wenn es , {iber sein Verbotensein
hinaus in besonderer Weise sozialschadlich und fiir das geordnete Zusammenleben der
Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.”.**0)

Anders gewendet und vereinfacht ausgedriickt: Was zivilrechtlich bzw
wirtschaftsrechtlich erlaubt ist, kann und darf strafrechtlich nicht verboten
sein.'!) Ein wirtschaftsrechtliches Verbot ist daher notwendige, aber nicht unbe-
dingt ausreichende Bedingung fiir die Untreue-Strafbarkeit.*?) Busch hat es so
formuliert, dass das Strafrecht zwingend negativ, nicht jedoch notwendig positiv
zivilrechtsakzessorisch ist.')

Umso mehr muss dies gelten, wenn ein Verhalten zivilrechtlich bzw wirt-
schaftsrechtlich nicht nur erlaubt, sondern sogar geboten ist.

Da sowohl fiir Hauptversammlungsbeschliisse nach § 103 Abs 2 AktG als
auch fiir Gesellschafter-Weisungsbeschliisse nach §20 Abs 1 GmbHG (vorbe-

138) Vgl Runggaldier/G. Schima, Fihrungskréfte 16ff; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 103 Rz 25; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/668.

139) Vgl BVerfGE 6, 389 ff (433f); BVerfGE 39, 11f (47); BVerfG 28. 5. 1993, 2 BvF 2/90, 2
BvF 4/92, 2BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 ff (258).

140) BVerfG 28. 5. 1993, 2BvF 2/90, 2BvF 4/92, 2BvF 5/92.

141) Vgl ua Dittrich, Untreuestrafbarkeit 35.

142) Vgl]. Kaufmann, Organuntreue (1999) 26; Matt, Missverstdndnisse zur Untreue - Eine
Betrachtung auch zum Verhiltnis von (Straf-)Recht und Moral, NJW 2005, 389 {f
(390).

143) Busch, Konzernuntreue (2004) 35; zustimmend Dittrich, Untreuestrafbarkeit 35, die
diese Wertung als , fundamentales Grundprinzip” ihrer eigenen monographischen Un-
tersuchung voranstellt. Dies meint ganz offensichtlich auch Kalss (ecolex 2014, 496 ff
[497]), wenn sie davon spricht, dass sich bei einer Dividendenausschiittung in Form
einer offenen Einlagenriickgewahr die ,Grenzen der Zivilrechtsakzessorietat deutlich
zeigen”.
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haltlich abweichender Satzungsbestimmung) die einfache Mehrheit geniigt,')
ergibt sich daraus auch, dass an dem im strafrechtlichen Schrifttum stark ver-
wurzelten Dogma nicht festgehalten werden kann, dass nur die Zustimmung al-
ler Aktiondare bzw Gesellschafter den Tatbestand der Untreue auszuschlieflen
vermag.

Wie schon oben gezeigt und vor allem von Dittrich*) niher begriindet,
reicht ein Mehrheitsbeschluss aber auch in anderen (dh keine Weisungskompe-
tenz der Gesellschafter- oder Hauptversammlung betreffenden) Fillen aus, wenn
er von der Hauptversammlung oder Generalversammlung in dem dafiir vorge-
sehenen Verfahren gefasst wird."*®) Dies folgt daraus, dass eben der Hauptver-
sammlung/Gesellschafterversammlung als entweder partiell oder insgesamt
oberstem Organ gegeniiber den Gesellschaftern eine Vorrangstellung einge-
raumt ist."””) Einwilligungstrdger ist daher das die Gesamtheit der Gesellschafter
reprasentierende Organ Haupt- oder Generalversammlung.

Blof3 bei formloser Zustimmung ist Konsens sidmtlicher Gesellschafter erfor-
derlich.'®) Denn nur so wird die Moglichkeit gewahrt, dass sdmtliche Gesell-
schafter die Moglichkeit der Teilnahme an der Willensbildung haben. Aus die-
sem telos folgt freilich auch, dass es fiir eine strafrechtlich relevante Einwilligung
ausreichen muss, wenn sédmtliche Gesellschafter aufSerhalb einer Haupt- oder
Generalversammlung zusammentreffen und dort eine (nachvollziehbare) Ab-
stimmung veranstalten, bei der sich eine Mehrheit fiir die Zustimmung zur Mag-
nahme ergibt.!*) Denn auf die Einhaltung der aktienrechtlichen Formerforder-
nisse kann es strafrechtlich nicht ankommen.

Beschlussfassung bzw Zustimmung durch alle Gesellschafter ist, wie schon
oben erwidhnt, dariiber hinaus (auch im Rahmen einer Haupt- bzw Generalver-
sammlung) dann unerldsslich fiir eine strafrechtlich relevante Einwilligung des
Machtgebers, wenn in einer gegen das Einlagenriickgew&hrverbot verstofSenden
Weise einzelne Gesellschafter gegeniiber anderen begtinstigt und damit andere
benachteiligt werden sollen, denn das ergibt sich daraus, dass die gesetzlichen
Vorschriften iiber die Kapitalbindung eben auch dem Schutz einzelner Gesell-
schafter vor Vermdgensverkiirzung dienen.™) Bei der gleichmafigen und keinen
Aktiondr benachteiligenden Ausschiittung eines aufgrund falscher Bilanz iiber-
hohten Gewinnes ist diese Konstellation indes nicht gegeben, sodass dafiir ein
Mehrheitsbeschluss gentigt.

144) Vgl N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG § 20 Rz 25; Bydlinski/Potyka in Jaborn-
egg/Strasser, AktG II° § 121 Rz 10.

145) Dittrich, Untreuestrafbarkeit 227 ff.

146) Vgl auch Ransiek, Anerkennungspramie und Untreue — Das ,Mannesmann”-Urteil
des BGH, NJW 2006, 814 ff (815).

147) Dittrich, Untreuestrafbarkeit 232; ebenso G. Schima in FS M. Binder 817 ff (851 £f, 854).

148) Dittrich, Untreuestrafbarkeit 232f; G. Schima in FS M. Binder 817 ff (851, 854).

149) So G. Schima in FS M. Binder 817 ff (855 FN 148).

150) Uberzeugend N. Huber, Organuntreue 182.

Y

:

:
:
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VII. Konsequenzen aus der Libro-Entscheidung des OGH

Die Untersuchung hat gezeigt, dass der OGH in der Begriindung der Libro-
Entscheidung bei seinem Riickgriff auf eine deutsche Lehrmeinung'') einerseits
das (sowohl wegen des sich von § 56 Abs 1 6AktG wesentlich unterscheidenden
§ 62 Abs 1 Satz 1 dAktG als auch aufgrund des im Vergleich zu § 153 StGB anders
gearteten ,Treubruchtatbestandes” innerhalb von § 266 dStGB) nicht gleichgela-

erte normative Umfeld in unserem Nachbarland nicht beriicksichtigt und ande-
rerseits durch Zusammenwiirfelung unterschiedlicher und teilweise zueinander
nicht konsistenter Positionen einen juristischen Cocktail gemixt hat, der nicht
wirklich bekdmmlich ist. Denn gerade bei der Heranziehung der Lehrmeinung
von Ronnau hatte der OGH erkennen miissen, d_ass selbst Vertreter seiner Sicht-
weise (im Ergebnis) den primér glaubigerschiitzenden und jedenfalls nicht das
Vermogen des Machtgebers schiitzenden Charakter der Kapitalerhaltungsvor-
schriften betonen. Andererseits hitte das Hochstgericht die von Ronnau, einem
Strafrechtler, vorgenommene krasse Uberzeichnung der Strukturunterschiede
von AG und GmbH und das angeblich bei Ersterer nicht, aber bei Zweiterer
schon vorhandene , Eigeninteresse”'*) kritisch hinterfragen und durch Heranzie-
hung weiterer Lehrmeinungen sowohl aus dem gesellschaftsrechtlichen als auch
aus dem strafrechtlichen Schrifttum verproben miissen. Ein solcher Prozess hétte
zu der Erkenntnis gefiihrt, dass auch in der AG die Gesellschafter jene Ingerenz
iiber die Geschicke der Gesellschaft und grundlegende das Gesellschaftsvermo-
gen betreffende Mafinahmen haben, die in Verbindung mit ihrer unbestrittenen
und sich von der GmbH in keiner Weise unterscheidenden, wirtschaftlichen Ei-
gentiimerstellung in bezug auf das Gesellschaftsvermdgen allemal ausreicht, um
den Aktiondren in Bezug auf § 153 StGB relevante Einwilligungskompetenz zu
verleihen.

Der Verweis auf Jabornegg™®) vermag die Libro-Entscheidung ebenfalls nicht
zu tragen. Denn wenn es auch richtig ist, dass Jabornegg jener — in Osterreich frei-
lich stark in der Minderheit befindlichen — gesellschaftsrechtlichen Stromung an-
gehort, die ein Eigeninteresse der AG auch gegentiber dem Alleinaktiondr oder
der Aktiondrsgesamtheit betonen,™) besagt dies noch nichts dartiber, wie eine
Konstellation wie die in der Libro-Entscheidung strafrechtlich zu beurteilen
ist.

Wie Bollenberger/Wess') zutreffend ausfiihren, kann die von einer Minder-
meinung in Osterreich angenommene Treuepflicht auch des Alleingesellschaf-
ters gegeniiber der Gesellschaft nur mit Glaubigerinteressen, ndmlich damit,
dass die Gesellschaft, soweit es um Glaubigerbelange geht, auch gegeniiber dem
Alleingesellschafter als eigener Interessentrdger anzusehen ist, begriindet wer-
den.')

151) Rénnau in FS Knut Amelung 247 ff.
152) Besonders pragnant und verfehlt Ronnau in FS Knut Amelung 247 ff (264).
153) Vgl Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 1 Rz 21.
154) Vgl Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 1 Rz 21.
155) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 247 ff (250).
156) Bollenberger/Wess, RAW 2014, 247 ff (250) unter Berufung auf Aicher/Kraus, in Straube,
GmbHG § 61 Rz 34.
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Wenn man davon ausgeht, dass die in der Libro-Entscheidung vom OGH
vertretene Ansicht vom Hochstgericht aufrechterhalten und auch von anderen
Senaten iibernommen wird (was die geballte Literaturkritik an dieser Entschei-
dung vielleicht doch noch verhindern wird kénnen), dann tut sich ein juristisches
Minenfeld auf.

Zum einen bedeutet die Libro-Entscheidung im Ergebnis ndmlich, dass Ver-
haltensweisen, die letztlich mit dem Bilanzstrafrecht (iber § 255 AktG bzw
§ 122 GmbHG) ponalisiert werden sollen, nun der gravierend strengeren Un-
treuestrafdrohung anheimfallen kénnen. Schon das ist nicht ertréglich.

Aufierdem hinterldsst der OGH mit der Libro-Entscheidung nunmehr ver-
starkte Rechtsunsicherheit auch fiir das GmbH-Recht. Denn wenn er die Un-
treue-Verurteilung der Libro-Vorstandsmitglieder auch unter anderem mit der
angeblich so anders gearteten kérperschaftlichen Struktur der AG und dem deut-
lich geringeren Aktionédrseinfluss auf die (laufende) Geschéftsfithrung begriinde-
te, gibt der Hinweis des Hochstgerichts doch zu denken, wonach die OGH-
Rechtsprechung zur Ein-Mann-Gesellschaftergeschéftsfithrer-GmbH ja nichts
mit , Einwilligung des Machtgebers” zu tun habe, sondern die Untreue in dieser
Konstellation deshalb ausscheide, weil der Vermogensnachteil nicht bei einem
,anderen” eingetreten sei. Will der OGH damit andeuten, dass selbst in der
GmbH die Einwilligung gar simtlicher Gesellschafter in eine Mafinahme, die ge-
gen §82 Abs 1 GmbHG verstofit, die Untreue der Geschiftsfithrer nicht aus-
schliefdt? Immerhin ist ja die Kapitalbindung im 8sterreichischen GmbH-Recht,
wie dargetan, deutlich strenger als jene nach § 30 dGmbHG, weil sie — wie im
Aktienrecht — das gesamte Gesellschaftsvermdgen und nicht nur das Stammkapi-
tal umfasst.

Eine weitere Konsequenz der Strafbarkeit der Geschéaftsfiihrung wire au-
Berdem, worauf Lewisch'™) zutreffend hinwies, die Strafbarkeit auch der tatein-
geweihten Gesellschafter.

Letztlich kann nicht einmal ausgeschlossen werden, dass der OGH selbst in
jenen Fillen, in denen gesellschaftsrechtlich Folgepflicht der Geschiftsleitung (vor
allem in der GmbH, iiber § 103 Abs 2 AktG jedoch auch in der AG) besteht, die
Weisung durch die Gesellschafter/ Aktiondre nicht als tatbestandsausschliefend
ansieht. Immerhin hat es der OGH ja bislang vermieden, sich dhnlich préagnant
wie in Deutschland das BVerfG zum ultima-ratio-Prinzip zu bekennen und klar
auszusprechen, dass nicht strafbar sein kénne, was zivilrechtlich erlaubt (oder
gar geboten!) sei.

Fiir die (insbesondere anwaltliche) Beratungspraxis ist die Libro-Entschei-
dung des OGH daher eine besondere Herausforderung. Dass Johannes Reich-
Rohrwig mit seiner umfassenden und profunden gesellschaftsrechtlichen und
unternehmensrechtlichen Expertise diese Herausforderung zu meistern im Stan-
de ist, kann keinem Zweifel unterliegen. In seiner Rolle als Wissenschafter wiin-
sche ich ihm und mir, dass mein Beitrag zumindest nicht auf allzu heftigen Wi-
derspruch stofst und den Jubilar vielleicht zu weiterfithrenden Untersuchungen
anregt.

157) Vortrag, gehalten im BMJ am 5. 6. 2014.
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VIII. Zusammenfassung

1.

Die Libro-Entscheidung des OGH {iberzeugt weder in der Begriindung
noch im Ergebnis; die Verurteilung der beiden Vorstandsmitglieder wegen
Untreue aufgrund der auf Wunsch des Alleinaktionérs auf der Basis eines
falschen, weil einen {iberhohten Gewinn ausweisenden Jahresabschlusses
vorgenommenen Dividendenausschiittung erfolgte zu Unrecht.

Bei juristischen Personen mit Anteilseignern (wie der AG oder GmbH)
kommen nur die Gesellschafter als Einwilligungstrager in Betracht, dh nur
sie konnen eine strafrechtlich relevante Einwilligung erteilen, die den Tat-
bestand der Untreue auszuschlieSen vermag.

GmbH und AG sind diesbeziiglich entgegen der Auffassung des OGH
gleich zu behandeln. Der wesentliche Grund dafiir, dass die Gesellschafter
tatbestandsausschlieffend in gesellschaftsschadigendes Verhalten einwilli-
gen konnen, liegt in ihrer Stellung als wirtschaftliche Eigentiimer des Ge-
sellschaftsvermogens und alleinige Nutzniefser der von der Gesellschaft
erwirtschafteten Ertrdgnisse. Auch die Gesellschafter sind daher konse-
quenterweise — neben der Gesellschaft — als Machtgeber iSd § 153 StGB zu
qualifizieren. Der unterschiedliche Grad an Einfluss auf die Unternehmens-
fithrung bei Aktionédren einerseits und GmbH-Gesellschaftern andererseits
und das Fehlen eines Weisungsrechts der Hauptversammlung gegentiber
dem Vorstand spielen keine entscheidende Rolle. Auch der Hauptver-
sammlung in der AG kommt im Ubrigen der wesentliche Einfluss auf
grundlegende unternehmerische Maffnahmen und Kapitalmafinahmen in
der Gesellschaft zu; sie ist — wie es schon das Reichsgericht vor langer Zeit
ausdriickte — oberstes Organ in den inneren Vermogensangelegenheiten
der Gesellschaft.

Aus der aktienrechtlichen Kapitalbindung (insbesondere § 52 AktG) kann
entgegen dem OGH nicht abgeleitet werden, dass einer Aktiondrszustim-
mung, die gegen das Einlagenriickgewahrverbot versttfit, keine strafrecht-
liche Relevanz zukommt. Denn § 52 AktG schiitzt das Vermogen der Gldu-
biger und auBlerdem das der Gesellschafter vor Vermogensverkiirzung,
nicht aber das Gesellschafts-Vermégen (und selbst wenn, dann nur im
Interesse der Gldubiger), wie es die Anwendung des § 153 StGB gebieten
wiirde.

Der OGH hat bei der Anlehnung an Deutschland tibersehen, dass aus dem
in § 62 Abs 1 Satz 1 dAktG verankerten Riickzahlungsanspruch der Gesell-
schaft von manchen abgeleitet wird, dass die aktienrechtlichen Kapitaler-
haltungsvorschriften auch dem Gesellschaftsschutz dienten, die Rechtslage
in Osterreich aber gerade diesbeziiglich eine andere ist. Aulerdem bleibt
vom OGH unberticksichtigt, dass zumindest nach weitgehend einhelliger
Lehre in Deutschland bei der Anwendung des § 266 dStGB die Glaubigerin-
teressen unberticksichtigt zu bleiben haben.

Fiir eine strafrechtlich relevante Einwilligung reicht in mehrstoéckigen Ge-
sellschaftsstrukturen (Unternehmensgruppen) die Zustimmung der unmit-
telbaren Anteilseigner; sind diese selbst juristische Personen, so ist die Zu-
stimmung von deren Gesellschaftern nicht erforderlich. Die Erteilung der
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10.

Zustimmung kann aber gegeniiber dem eigenen Machtgeber Untreue be-
deuten.

Es ist strafrechtlich unerheblich, ob ein Gesellschafterbeschluss, der gegen
das Verbot der Einlagenriickgewéahr verstoft, gesellschaftsrechtlich nichtig
oder anfechtbar ist; die Eigenschaft als strafrechtlich bedeutsame Einwilli-
gung wird dem Beschluss dadurch nicht genommen.

Fiir eine den Untreue-Tatbestand ausschliefsende Einwilligung ist bei form-
losem Vorgehen der Gesellschafter Einstimmigkeit erforderlich; werden
hingegen die Regeln tiber die Willensbildung in einer Generalversammlung
oder Hauptversammlung (oder in der GmbH das schriftliche Umlaufbe-
schlussverfahren nach §34 GmbHG) eingehalten, geniigt strafrechtlich
auch ein Beschluss mit der gesellschaftsrechtlich erforderlichen Mehrheit.
Dies ergibt sich daraus, dass der Hauptversammlung bzw Generalver-
sammlung als eigenem Organ gegeniiber der Gesamtheit der Gesellschafter
eine Vorrangstellung eingerdumt ist und strafrechtlicher , Einwilligungs-
trager” grundsitzlich das Organ ist. Einstimmigkeit auch bei Haupt- oder
Generalversammlungsbeschliissen ist strafrechtlich aber ausnahmsweise
dann erforderlich, wenn die Mafinahme nicht nur gegen das Einlagenriick-
gewdhrverbot verstdfit, sondern einzelne Gesellschafter gegeniiber anderen
benachteiligt. Dies ergibt sich daraus, dass § 82 GmbHG und § 52 AktG
nicht nur dem Glaubigerschutz, sondern auch dem Schutz der Gesellschaf-
ter vor Vermogensverkiirzung dienen und dass die einzelnen Gesellschaf-
ter als Machtgeber iSd § 153 StGB anzusehen sind, deren Einwilligung in
eine sie selbst betreffende Schiddigung erforderlich ist, um Untreue auszu-
schliefsen.

Umso mehr ist Untreue dort ausgeschlossen, wo Geschiftsfihrer oder Vor-
standsmitglieder gesellschaftsschddigenden Weisungen sogar zu folgen
verpflichtet sind. Fiir die GmbH gilt dies generell, weil das Weisungsrecht
der Gesellschafter solche Weisungen umfasst, die ein der Gesellschaft nach-
teiliges Verhalten zum Gegenstand haben. Bei der AG kann der Vorstand in
Anwendung des § 103 Abs 2 AktG verpflichtet sein, Geschifte abzuschlie-
en, die fir die Gesellschaft nachteilig sind. In beiden Fallen reicht ein ein-
facher Mehrheitsbeschluss.

Die Konsequenzen aus der Libro-Entscheidung sind im Einzelnen schwer
abschétzbar, konnen aber gravierend sein, weil auf Verhaltensweisen, die
in Wahrheit (nur) ein Bllanzdellkt verwirklichen, moglicher Weise der mit
wesentlich hoherer Strafdrohlmg ausgestattete Untreue-Tatbestand zur
Anwendung gelangt. Aullerdem ldsst der OGH nicht erkennen, ob er auf
der Grundlage seiner in der Libro-Entscheidung vertretenen Ansicht nicht
auch fiir die GmbH wegen des in § 82 GmbHG (anders als in Deutschland)
gleichartig ausgestatteten Kapitalerhaltungsschutzes dhnlich strenge Re-
geln aufstellt oder ob in der GmbH tatsdchlich die Weisungsgebundenheit
der Geschéftsfiihrer den Ausschlag fiir eine anders geartete Behandlung
geben soll.



