> Lniversitat
J wilen

Exposé der Dissertation

Mit dem Arbeitstitel

Der interdisziplinare Tatbestand der Untreue

Eine Analyse des § 153 StGB aus Sicht des Gesellschaftsrechts

Verfasserin

Mag.2 Anna Grundschober

Angestrebter akademischer Grad

Doktor der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, August 2020
Studienkennzahl It. Studienblatt: A 783101
Dissertationsgebiet It. Studienblatt: Wirtschafts- und Unternehmensrecht

Betreuer: Univ.Prof. Dr. Friedrich Riffler, LL.M.



I.  Problemstellung

In den letzten Jahren geriet der Straftatbestand der Untreue in den Medien, wie auch in der
Rechtswissenschaft, zunehmend in den Fokus des Interesses. Dazu haben nicht zuletzt
aufsehenerregende und medial massiv begleitete Strafverfahren, wie insbesondere der
BAWAG-Prozess?, Styrian Spirit? oder die zahlreichen Hypo-Verfahren beigetragen.® Da zur
Beurteilung der Verwirklichung des Untreuetatbestand zwingend gesellschaftsrechtliche
Vorfragen beantwortet werden mussen, fand die Untreue auch vermehrt Einzug in die

gesellschaftsrechtliche Lehre und Literatur.

Bereits bei der Frage, wann ein Organmitglied seine Befugnisse im Sinne des
Untreuetatbestandes missbraucht, reicht eine isolierte strafrechtliche Betrachtung nicht aus.
Denn um zu klaren, ob der mogliche Téater seine Befugnis missbraucht hat, ist als notwendige
Vorfrage zundchst nach gesellschaftsrechtlichen Normen zu kléaren, zu welchen Handlungen
der Geschiftsleiter im Einzelfall berechtigt war.> Als maRgeblich wird hier das zwischen
Machtgeber und Machthaber bestehende Innenverhéltnis angesehen, welches den jeweiligen
Handlungsspielraum des Machthabers definiert. Nimmt dieser im Namen des Machtgebers
Rechtshandlungen vor, zu denen er nicht berechtigt ist, weil er dabei gegen interne Bindungen
verstolt, missbraucht er seine Vertretungsmacht und damit seine Befugnis im Sinne des 8 153
StGB, obwohl die Handlung von seiner Vollmacht im AuBenverhaltnis gedeckt ist. Die
inhaltlichen Grenzen der Vertretungsbefugnisse eines jeden Machthabers werden jedoch nicht
durch das Strafrecht vorgegeben, vielmehr ist eine zivilrechtliche Beurteilung notwendig,
wobei sich hierbei eine Vielzahl von Rechtsquellen als relevant herausstellen kdnnen.
SchlielRlich determinieren sowohl unternehmens- und gesellschaftsrechtliche Vorschriften, als
auch rechtsgeschaftlich begriindete Vorgaben in Satzungen oder durch Weisungen den
Sorgfaltsmafistab des handelnden Machthabers und damit die Grenzen des zuldssigen
Handelns.® Aufgrund dieses notwendigen Riickgriffs auf auBerstrafrechtliche Normen spricht
man im Zusammenhang mit dem Untreuetatbestand von der sogenannten
,Zivilrechtsakzessorietat der Missbrauchspriufung. Nicht das Strafrecht selbst, sondern das

Zivil- und Gesellschaftsrecht geben vor, ob eine Verhaltensweise als pflichtwidrig und damit
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missbrauchlich zu werten ist. Die Wechselwirkung zwischen Zivil- und Strafrecht in diesem
Zusammenhang fuhrt jedoch unweigerlich zu der Herausforderung, strafrechtsrelevante und
durch § 153 StGB ponalisierte Verhaltensweisen von lediglich nach dem Zivilrecht als
pflichtwidrig anzusehendem und dadurch mit einer schadenersatzrechtlichen Verantwortung
einhergehendem Handeln abzugrenzen.’ Diese Akzessorietdt im Zusammenhang mit der
Missbrauchsprufung hat (berdies zur Konsequenz, dass vage gehaltene Ausfihrungen des
Gesellschaftsrechts die Prifung des Untreuetatbestands ebenfalls beeinflussen und damit

ausschlaggebende Wirkung fiir das (Nicht-)Vorliegen einer Strafbarkeit entfalten kénnen.®

Auch die Tatsache, dass der Befugnismissbrauch im Einzelfall durch die vorherige
Einwilligung des Machtgebers ausgeschlossen werden kann, wirft bei juristischen Personen
Fragen im Lichte des Gesellschaftsrechts auf. Zundchst stellt sich die Frage, wem
beziehungsweise welchem Organ die Zustandigkeit zugesprochen wird, eine solche
Einwilligung zu erteilen. ® Waihrend natirliche Personen unbestritten in  eine
Vermdogensschadigung durch einen Machthaber einwilligen kénnen, ist juristischen Personen
mangels Handlungsfahigkeit die Ausibung der Dispositionsbefugnis ber ihr Vermdogen
selbst nicht moglich. Da es jedoch in den Anwendungsféllen der tatbestandsausschlieRenden
Einwilligung in der Regel gerade um Verhaltensweisen der zur Vertretung der juristischen
Person berufenen Organe geht, kénnen diese ebenso wenig ihre Zustimmung erteilen und es
muss zu einer Verlagerung dieser Kompetenz kommen.? Deshalb wird in der Lehre fast
einhellig davon ausgegangen, dass die Anteilseigner der jeweiligen Gesellschaft zur
Einwilligung in eine Vermdgensschadigung berechtigt sind.!! Obwohl diese zwar selbst nicht
Machtgeber sind, kommt ihnen in Bezug auf zu einem Vermogensabfluss fuhrenden
Dispositionen das letzte Wort zu. Argumentiert wird diese Ansicht mit der Tatsache, dass eine
Kapitalgesellschaft lediglich als Instrument zur Verfolgung gebindelter wirtschaftlicher
Interessen der Anteilseigner dient, ein eigenstdndiges Bestandsinteresse der Gesellschaft

bestiinde jedoch nicht. 12
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Weiterhin strittig ist jedoch, welches Zustimmungsquorum fir eine derartige strafbefreiende
Einwilligung vorliegen muss. Wahrend ein Teil der Lehre davon ausgeht, dass bereits ein
ordnungsgemaR zustande gekommener Mehrheitsbeschluss die Strafbarkeit entfallen l4sst?,
vertritt die Gegenmeinung die Ansicht, dass ein einstimmiges Vorgehen der Anteilseigner
notwendig ist. In diesem Zusammenhang sei auch darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob die
Einwilligung innerhalb oder auBerhalb einer formellen Gesellschafterversammlung erfolgt,
von wesentlicher Bedeutung fur das notwendige Zustimmungsquorum sein kann, nicht zuletzt
deshalb, weil das Gesellschaftsrecht fir die Beschlussfassung innerhalb einer
Gesellschafterversammlung in den meisten Féllen bereits eine einfache Mehrheit geniigen

lasst, um die Beschlisse als willensbildend zu qualifizieren.'*

Da die Untreue ein klassisches Delikt des Vermdgensstrafrechts darstellt, gilt es naturgemar,
als Vorfrage zur Prifung des Tatbestandsmerkmals des Vermdgensschadens den Umfang des
von 8 153 StGB geschiutzten Vermdgens zu definieren. Insbesondere im Rahmen von
Gesellschaften unterscheidet sich dieser strafrechtliche Vermégensbegriff jedoch von jenem
des Gesellschaftsrechts. Auch die Inhaberschaft des Vermdgens bereitet aufgrund des
unbestimmten Begriffs des ,,wirtschaftlich Berechtigten gemédfl § 153 Abs 2 StGB
Auslegungsprobleme und ist deshalb einer genaueren Beurteilung zuzufiihren. Dies ist nicht
zuletzt deshalb notwendig, weil aufgrund der Konzeption des Abs 2 erst nach Klarung dieses
Begriffs definiert werden kann, welche Rechtsnormen verletzt werden missen, um die
Verwirklichung des Untreuetatbestands uberhaupt in Betracht zu ziehen. Zuletzt sind die
Auswirkungen auf die Strafbarkeit in jenen Fallen fraglich, in denen durch
Befugnismissbrauch zwar ein Vermdgensschaden beim Machtgeber, gleichzeitig jedoch ein

Vermdgensvorteil — beim Machtgeber oder -haber — verursacht wurde.

Innerhalb von Konzernverhaltnissen nehmen die Widersprichlichkeiten und Streitpunkte rund
um den Untreuetatbestand eine weitere, nicht weniger komplexe Dimension an. Zunéchst ist
hierbei auf die — im Rahmen von konzernrechtlichen Strukturen nicht unwesentliche
Bedeutung zukommenden — Mehrfachmandate hinzuweisen. Obwohl gesetzlich nicht
positiviert ¥ | gelten Doppel- bzw. Mehrfachmandate im Konzern insbesondere aus

Praktikabilitatsgrinden als  zul&ssig, schlieBlich  ermoglicht sie eine  simple

13 Hinterhofer in Hinterhofer 123; Ruffler in Grilnwald/Schummer/Zollner 533.
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5 Die Zulassigkeit von Mehrfachmandaten ergibt sich jedoch schon aus dem Umkehrschluss zu den
einzelnen gesetzlichen Unvereinbarkeitsbestimmungen.; Burtscher, Haftung bei Multiorganschaft (2018)
13.



Informationsschiene.® lhnen ist naturgemiR jedoch auch Konfliktpotenzial inhidrent. Dies
betrifft vor allem die von den Leitungsorganen bei der Besorgung ihrer Aufgaben
einzuhaltenden Sorgfaltspflichten. So sind etwa Doppelmandatstrager als Mitglied des
Leitungsorgans von zwei konzernméRig verbundenen Gesellschaften den Interessen beider
Gesellschaften  verpflichtet, was bei Kkollidierenden Interessen unweigerlich einen
Loyalitatskonflikt auslésen und in weiterer Folge zu einer Sorgfaltswidrigkeit fihren kann.’
Neben der Frage, wie Vermodgensverschiebungen innerhalb eines Konzerns — vor allem im
Hinblick darauf, dass die einzelnen Konzerngesellschaften als rechtlich selbsténdig gelten und
damit auch ihre Vermdgensspharen als rechtlich voneinander unabhéngig anzusehen sind —
im Lichte des 8§ 153 StGB zu beurteilen sind, bereitet auch die Einwilligung in eine

Vermdogensschadigung in Konzernverhaltnissen besonderes Konfliktpotential.

Obwohl die Neufassung des § 153 StGB durch das StRAG 2015 grundsatzlich ein Mehr an
Klarheit gebracht hat, blieben entscheidende Fragen, sowohl fir die Praxis, als auch in der
Lehre, im Hinblick darauf, wie Flhrungspersonen als Organmitglieder die Verwirklichung
des Untreuetatbestands erhindern kénnen, weiterhin offen.’® Wenngleich der Straftatbestand
der Untreue, wie dargelegt, zahlreiche Verweise auf das Gesellschaftsrecht vornimmt und
damit stark zivilrechtsakzessorisch ausgestaltet ist, blieb eine umfassende Analyse des § 153

StGB aus gesellschaftsrechtlicher Sicht bis heute aus.

Il.  Gang der Untersuchung

Die dargestellten Rechtsfragen bilden einen kleinen Ausschnitt der Uberschneidungen und
Schnittpunkte von Straf- und Gesellschaftsrecht in Bezug auf den Untreuetatbestand gemaf
8 153 StGB. Ziel dieser Dissertation ist die systematische Herausarbeitung und Darstellung
der Verweise auf gesellschaftsrechtliche Regelungen, wobei zu Beginn auf die Befugnisse
sowie deren Missbrauch im Rahmen von Kapitalgesellschaften eingegangen werden soll.
Dabei soll ausfuhrlich auf die umfassenden Anforderungen an das Handeln der
Befugnisinhaber, insbesondere auch im Zusammenhang mit Ermessensentscheidungen,

eingegangen werden.

16 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss 12 § 86 Rz 73.
17 Artmann, Organschaft 57 f.
18 N. Huber, Untreue aus Sicht der Verteidigung, in Kodek (Hrsg), Untreue NEU (2017) 143.



Darauffolgend soll definiert werden, wann es zu einem zur Strafbarkeit geméall § 153 StGB
fuhrenden Befugnismissbrauch kommt, wobei hier auch auf pflichtwidriges Verhalten des
Aufsichtsrats sowie mdgliche Pflichtwidrigkeiten im Rahmen von Gremienbeschliissen
einzugehen ist. Nicht zuletzt ist hier auch der Themenbereich der Weisungen sowie deren
Folgepflicht im Rahmen von Kapitalgesellschaften anzusprechen, wobei in diesem
Zusammenhang auch die Strukturunterschiede zwischen AG und GmbH zu beleuchten sind.
AbschlieRend gilt es in diesem Kapital auf die Nichtigkeit der unter Befugnismissbrauch

geschlossenen Geschéfte sowie deren Relevanz fur die Untreuestrafbarkeit einzugehen.

Anschlielend soll der Begriff des Vermogens eine kurze Gegentberstellung als Terminus des
Gesellschafts- bzw. Zivilrechts sowie des Strafrechts erfahren, wobei in diesem
Zusammenhang auch erlautert werden soll, wer als Vermdgensinhaber anzusehen ist. Hierbeli
ist insbesondere genauer auf den Begriff des ,,wirtschaftlich Berechtigten* iSd § 153 Abs 2
StGB einzugehen, nicht zuletzt, weil dieser bis heute in Lehre und Judikatur nicht
abschlieRend definiert ist. Daneben ist tberdies der Begriff des Vermégensschadens vor allem

in jenen Fallen, in denen ein Ausgleich des erlittenen Schadens erfolgt, genauer zu betrachten.

Danach gilt es, die Mdglichkeit der Einwilligung in eine Vermdgensschédigung einer naheren
Betrachtung zuzufiihren. Dabei ist sowohl zu beleuchten, wem die Einverstandnisbefugnis bei
juristischen Personen zukommt, als auch, wie diese Zustimmung konkret zu erfolgen hat. Wie
bereits dargelegt, bilden die Fragen, ob hierbei ein Mehrheitsbeschluss geniigt oder die
Einwilligung einstimmig zu erfolgen hat, sowie ob die Einwilligung innerhalb oder auRerhalb
von Gesellschafterversammlungen erteilt werden muss, wesentlichen Streitpunkte in der
Lehre. Es sollen deshalb zunéchst alle Mdglichkeiten gegenibergestellt werden, um danach
zu entscheiden, welche Variante — vor allem auch unter Zugrundelegung zivil- und
gesellschaftsrechtlicher Normen — als richtige zu werten ist. Neben der (mdglichen) Relevanz
mangelhafter Beschlisse soll in diesem Kapitel nicht zuletzt auch auf die Frage, ob eine
Einwilligung auch in Fallen von VerstéRen gegen zwingendes Recht als gultig gewertet

werden kann, eingegangen werden.

AbschlieBend sollen die dargelegten Problemstellungen in den Kontext von
Konzernverhéltnissen eingeordnet werden, um danach auf Sonderprobleme im Rahmen dieses
Themenkomplexes einzugehen. Insbesondere Vermdgensverschiebungen im Konzern kénnen
sich hier schnell als Nahrboden fir strafrechtlich relevantes Fehlverhalten der
Organmitglieder herausstellen, und auch der Einwilligungsthematik ist aufgrund in der Praxis

teils komplex ausgestalteter Konzernstrukturen besondere Beachtung zu schenken.
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Der Vermdgensschaden und dessen Ausgleich im Konzern
Konzernrechtliche Besonderheiten der strafrechtlichen Einwilligung
Weisungen in Konzernstrukturen
Einwilligungsbefugnis
a)  Ruckgriff auf natlirliche Personen iSd wirtschaftlichen Betrachtungsweise?
b)  Zustimmung durch Représentanten der Mutter?
Gleich bleibendes Zustimmungsquorum
Durch Umwege zur Strafbarkeit

Ergebnisse
Thesenférmige Zusammenfassung
Ausblick
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