34

Anderungen im Straf- und Straf-
prozessrecht ab Janner 2016

Das Strafrechtsanderungsgesetz 2015 bringt erstmals seit 1975 Anpassungen im materiellen Strafrecht. Der
folgende Beitrag erlautert jene Anderungen, die fiir Unternehmen relevant sind. So ist die ,Untreue” neu
formuliert worden, Wertgrenzen wurden angehoben und einheitliche Tatbestande fur Bilanzdelikte geschaffen,
wobei externe Priifer nun eigens bericksichtigt werden. Zudem wird eine gesetzliche Definition der groben
Fahrlassigkeit im StGB verankert. Trotz der Reform bleiben Unsicherheiten, die sich erst in der Rechtsprechung

klaren werden.

Von Elisabeth Gotz | Georg Krakow | Christopher Schrank

Das Strafrechtsinderungsgesetz 2015
(StRAG 2015) tritt mit 1. Janner 2016
in Kraft. Im Unterschied zur Strafrechts-
reform 2014 liegt der Reformschwer-
punkt diesmal nicht im prozessualen,
sondern im materiellen Strafrecht, das
seit dem Inkraftrreten des Strafgesetzbu-
ches (,,StGB*) im Jahre 1975 nicht mehr
umfassend reformiert worden war. Der
Begutachtungsentwurf basiert auf den
Empfehlungen der Arbeitsgruppe ,,5tGB
2015, die im Februar 2013 mit dem
Ziel eingesetzt wurde, Vorschlidge zu er-
arbeiten, die den Verinderungen der ge-
sellschaftlichen Rahmenbedingungen seit
1975 Rechnung tragen.

Anhebung der Wertgrenzen bei
den Vermdgensdelikten

Ziel des StRAG 2015 war eine Senkung
der Strafdrohungen im Bereich der Ver-
mogensdelikte, wodurch dem Wandel der
Werthaltungen in der Gesellschaft Rech-
nung getragen werden sollte. Dieses Ziel
soll durch eine Anhebung der Wertgren-
zen umgesetzt werden. Das dsterreichische
Strafgesetzbuch sieht im Zusammenhang
mit Vermdgensdelikten grundsitzlich zwei
Wertgrenzen vor, deren Uberschreiten je-
weils zu einer Qualifikation der Delikte
fiihrt. Ubersteigt der Schaden diese Gren-
zen, droht eine héhere Strafe.

Ab Jinner 2016 kommtes zu einer An-
hebung der ersten Wertgrenze von 3.000
Euro auf 5.000 Euro. Signifikanter ist die
Anhebung der zweiten Wertgrenze von
50.000 Euro auf 300.000 Euro. Ange-
wandt auf das Beispiel der Untreue droht
nunmehr erst ab einem Schaden von
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5.000 Euro eine Freiheitsstrafe von bis
zu drei Jahren und erst ab einem Schaden
von 300.000 Euro kann eine Freiheits-
strafe von bis zu zehn Jahren verhidngt
werden. Im Fall der fahrlissigen Krida
wird der qualifikationsauslosende Wert
des Befriedigungsausfalls von 800.000
Euro auf 1.000.000 Euro erhdht.

Die Anhebung der Wertgrenzen betrifft
lediglich die Vermégensdelikte im enge-
ren Sinn. Bei strafbaren Verletzungen der
Amtspflicht, Korruptionsdelikten oder
Geldwischerei bleiben die vorhandenen
Wertgrenzen unverdndert. Hier kommt
es zu keiner Senkung der Strafdrohung.

Reform des Untreuetatbestandes
(§ 153 S$tGB) und Einfiihrung einer
.Business Judgment Rule”

Anders als der Grofteil der iibrigen Straf-
rechtsreform entspringt die nunmehrige
Fassung des § 153 StGB nicht dem Ent-
wurf der Arbeitsgruppe ,,5tGB 2015°,
sondern basiert auf einem Initiativantrag
der Justizsprecher der Regierungspartei-
en.! Laut Initiativantrag sollte klargestellt
werden, dass die Untreue nur das Ver-
mogen der wirtschaftlich Berechtigten
schiitzen soll und auch nur ,unvertretba-
re“ Pflichtwidrigkeiten strafbar sein kén-
nen. Ferner sollte auch die Zustimmung
dieser wirtschaftlich Berechtigten (bzw
der Machtgeber) die Strafbarkeit einer
Handlung ausschliefen. In die Novelle
haben es letztlich nur die ersten beiden
Anderungen geschafft.

Im Zuge der Novelle wurden auch die
gesellschaftsrechtlichen Organhaftungs-
bestimmungen im AktG und im GmbHG

angepasst: Die von der Rechtsprechung
bereits weitestgehend einheitlich an-
gewandte ,Business Judgment Rule®
wurde nun auch ausdriicklich in die ge-
sellschaftsrechtlichen Haftungsbestim-
mungen aufgenommen.

Die Novelle verfolgt somit das begrii-
Renswerte Ziel einer Prizisierung und
Konzentration des Tatbestands auf seine
Kernaufgaben. Dies vor allem mit Blick
auf den wirtschaftlichen Bereich, den die
Unsicherheiten der letzten Jahre im be-
sonderen Maf betroffen haben. Ob dieses
Ziel durch die Neuformulierung der Un-
treue erreicht wurde, erfordert allerdings
eine nihere Betrachtung der Bestimmung,.

Der Untreuetatbestand

Grundsitzlich hat die Novelle nichts am
System der Untreue gedndert: Gemafs
§ 153 Abs 1 StGB ist Untreue nach wie
vor ein wissentlicher Befugnismissbrauch,
der zu einer Schidigung des Machtge-
bers fiihrt. Missbrauch liegt dann vor,
wenn ein Machthaber im Rahmen sei-
nes rechtlichen Kénnens gegen sein in-
ternes Diirfen verstoflt. Darin enthalten
ist auch, dass die Inanspruchnahme von
Rechtsmacht erforderlich ist, um den Tat-
bestand zu erfiillen, der Schaden muss
somit aus einer Vertretungshandlung des
Machthabers resultieren. Rein faktische
Handlungen kénnen damit keine Untreue
sein. Bestehen zwischen Machthaber und
Machtgeber keine genauen Regelungen
iiber die internen Beschrinkungen der
Machtausiibung, ist das Tatbestands-
merkmal ,,Befugnismissbrauch“ anhand
der maRgeblichen zivil- bzw gesellschafts-
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rechtlichen Normen auszulegen. Das

Strafrecht ist insofern akzessorisch.?

Neu ist hier, dass der Begriff ,,Vermo-
gensnachteil® durch den Begriff ,, Ver-
mogensschaden® ersetzt wurde. Nach
den Materialien fithrr dies jedoch nicht
zu einer Anderung der Rechtslage: Be-
reits vor der Novelle sprach ndamlich die
Qualifikationsbestimmung der Untreue
vom ,,Schaden®.

Nur unvertretbares Handeln
strafbar

Zusitzlich zur Erhéhung der Wertgren-
zen wurde in § 153 StGB ein neuer Ab-
satz zwei eingefiigt, der den Tatbestand
der Untreue, genauer das Tatbestands-
merkmal ,,Missbrauch®, prizisiert: Nur
derjenige missbraucht fortan seine ihm
eingerdumte Befugnis, der ,,in unvertret-
barer Weise gegen solche Regeln verstofit,
die dem Vermogensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten dienen. Es soll somit
darauf ankommen, dass der Machthaber
(etwa ein Geschiftsfithrer) in unvertret-
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barer Weise gegen sein ,,internes Diirfen®
verstoflt. Steht dem Machthaber ein Er-
messensspielraum zu, ist die Grenze zum
Missbrauch erst iiberschritten, wenn die
konkrete Entscheidung auflerhalb jeder
verniinftigen Ermessensausiibung liegt.
Das ist nicht neu und fithrt nicht zu einer
Einschrankung der Strafbarkeit. Neu ist
jedoch, dass das ,,interne Diirfen* kiinftig
ausdriicklich auf solche Regeln abstellt,
die das Vermogen des (oder der) wirt-
schaftlich Berechtigten schiitzen. Bei ein-
fachen, zivilrechtlichen Vertretungsver-
hiltnissen ist die Person des Machtgebers
mit der des wirtschaftlich Berechtigten
im Regelfall ident. Im Gesellschaftsrecht,
vor allem bei Kérperschaften, ist jedoch
zwischen Machtgeber (der Gesellschaft)
und dem (den) wirtschaftlich Berechtig-
ten (in aller Regel die Gesellschafter) zu
unterscheiden.?

Die Anderung der Bestimmung sollte
zu einer vorsichtigeren Anwendung des
§ 153 StGB fiihren, die grundsitzliche
Unsicherheit wird damit aber nicht besei-
tigt. Denn wo nun die Grenze zur Unver-

tretbarkeit? iiberschritten wird, ist ebenso
auslegungsbediirftig wie der urspriingli-
che Begriff des Befugnismissbrauchs und
folglich erst durch die Judikatur heraus-
zuarbeiten. Durch die Ersetzung eines un-
bestimmten Gesetzesbegriffs durch einen
anderen ist, was die Rechtssicherheit be-
trifft, nichts gewonnen.

Business Judgement Rule

Flankierend zur strafrechtlichen Ein-
schrinkung des Untreuetatbestands auf
unvertretbare Vertretungshandlungen
sind im Zuge der Strafrechtsreform auch
das AktG sowie das GmbHG angepasst
worden. Im Sinn der bislang schon von
der Judikatur angewandten Business
Judgment Rule wird dort nun definiert,
welche Handlungen unvertretbar sind.
Konkret heifst es in § 84 Abs 1a AktG
bzw § 25 Abs 1a GmbHG, dass ein Vor-
standsmitglied oder Geschiaftsfithrer
wjedenfalls im Einklang mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenbaften
Geschiiftsleiters [handelt], wenn er sich
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bei einer unternehmerischen Entschei-
dung nicht von sachfremden Interessen
leiten ldsst und auf der Grundlage an-
gemessener Information annebmen darf,
zum Wobhle der Gesellschaft zu handeln.

Da eine ausreichend vorbereitete Ent-
scheidung ,,jedenfalls® nicht sorgfalts-
widrig ist, werden riskante, aber der
Business Judgment Rule entsprechende
Entscheidungen dem Wirtschaftskrimi-
nal entzogen. Sofern sich Entscheidun-
gen der Geschiftsleiter innerhalb der
Business Judgment Rule bewegen, sind
sie nicht unvertretbar und folglich auch
nicht strafbar, Sind die Voraussetzungen
der Business Judgment Rule nicht erfiille,
muss jedoch noch nicht zwangsliufig ein
Sorgfaltsverstofs vorliegen, doch wird eine
gewisse Indizwirkung vorliegen, wenn zu-
folge sachfremder Interessen oder etwa
auf der Basis zu geringer, aber beschaff-
barer Informationen gehandelt wird. Da
der Safe-Harbor-Effekt bei Nichtvorlie-
gen der Voraussetzungen entfillt, hat eine
gesonderte Priifung der Rechtmafigkeit
bzw Rechtswidrigkeit der Handlung zu
erfolgen.

Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Ein weiterer ganz wesentlicher Teil der
Reform der Untreue ergibt sich daraus,
dass der Gesetzgeber bei der Frage des
Schadens den Versuch unternimmt, (wie-
der) auf eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise abzustellen. Damit méchte
der Gesetzgeber zur bis zum OGH-Urteil

6§

in der Causa ,,Libro“’ weitestgehend un-
bestrittenen Ansicht zuriickkehren. Dies
ergibt sich auch ausdriicklich aus den Ma-
terialien: , Mafgeblich sind danach nicht
die formal-juristischen Rechtsverhiltnis-
se*, sondern die wirtschaftlich-faktischen
Gegebenbeiten' (OGH 10 Os 170/80).«
Die Novelle stellt damit einzig und allein
auf dem Vermégensschutz der wirtschaft-
lich Berechtigten ab. ,,Untreue scheidet
daber aus, wenn eine Vertretungshand-
lung zwar formal den Machtgeber schd-
digt, der diesbeziigliche Nachteil aber
wirtschaftlich dem hinter dem Macht-
geber stehenden Berechtigten (bei Kapi-
talgesellschaften beispielsweise den An-
teilseignern entsprechend ibren Anteilen)
zugute kommt.“® Mit anderen Worten:
Von einem strafrechtlichen Missbrauch
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kann nur gesprochen werden, wenn die
Rechtshandlung des Machthabers tat-
sdchlich dazu fiihrt, dass ein oder meh-
rere Gesellschafter einen (mittelbaren)
Schaden erleiden. Glaubiger des Macht-
gebers sind unverindert weiterhin durch
die Kridatatbestinde geschiitzt.

Fiir Konzerne spannend ist die Novelle
insbesondere im Hinblick auf die verbo-
tene Einlagenriickgewihr. Zwar schiit-
zen die Kapitalerhaltungsvorschriften der
Kapitalgesellschaften in erster Linie die
Gesellschaftsgliubiger und nicht die Ge-
sellschafter.” Aufgrund des Libro-Urteils
und der damit verbundenen formalen Be-
trachtungsweise (namlich das Abstellen
auf den blofen Schaden der Gesellschaft)
war bislang trotzdem davon auszugehen,
dass eine wissentliche Einlagenriickge-
wihr auch den Tatbestand der Untreue
erfille.

Als Anlass zur Reform der Untreue ist
die Libro-Entscheidung trotz der von ihr
geschaffenen Unsicherheit nur bedingt ge-
eignet, da diese wohl auch nach geltendem
Recht verfehlt ist.® Durch die ,,Riickkehr
zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Zuge der Neuregelung ist wohl (noch
mehr als bisher) davon auszugehen, dass
diese Entscheidung in dieser Form nicht
wiederholt werden wird. Die Korrektur
wird aber durch die gleichzeitige Einfiih-
rung der bereits dargestellten unbestimm-
ten Begriffe (unnétig) teuer erkauft.

Weiterhin strafbar sind jedoch jene
Fille der Einlagenriickgewihr, in denen
die Vorteile den Gesellschaftern nicht
im Verhiltnis der Anteile zuflieflen oder
itberhaupt nur einer von mehreren Ak-
tioniren von der Einlagenriickgewiihr
profitiert. In einem solchen Fall erleiden
die ,iibergangenen® Gesellschafter einen
wirtschaftlichen Schaden, der durch den
Untreuetatbestand vermieden werden
soll, eine Schiadigung der Gesellschaft
fithrt zu einer Schiadigung von Gesell-
schaftern.

Zustimmung als
Tatbestandsausschluss?

Die letzte im Initiativantrag urspriinglich
geforderte Klarstellung, namlich, dass
eine Zustimmung der Machtgeber oder
der wirtschaftlich Berechtigten eine Un-
treue jedenfalls ausschlieft, ist nicht ex-

plizit in das Gesetz iibernommen worden,
ist jedoch durch die Abstellung auf den
wirtschaftlich Berechtigten Norminhalt
geworden. Mit der nunmehrigen Klar-
stellung, dass Missbrauch dann vorliegt,
wenn in unvertretbarer Weise gegen Re-
geln zum Schutz der wirtschaftlich Be-
rechtigten verstofSen wird, ist deren Zu-
stimmung rein logisch betrachtet eben
schon tatbestandsausschlieBend, weil
jedermann — solange er seine Gliubiger
nicht schidigt — sein Vermégen auch ver-
ringern darf (zB § 329 ABGB). Die Gesell-
schafter konnen iiber ithr Vermdégen und
damit auch iiber ihren Vermégensschutz
—ggf auch nur im Rahmen der Gesetze -
frei disponieren. Doch selbst wenn man
eine Handlung, der die Gesellschafter zu-
gestimmt haben, noch immer als gegen
solche Regeln verstofSend ansehen wiirde,
so wire der Verstoff uE jedenfalls nicht
Lunvertretbar®, soweit die Zustimmung
rechtmifig ist. Da, wie erwihnt, Untreue
jedoch alle Gesellschafter auch einzeln
schiitzt, ist selbstredend die Zustimmung
aller Gesellschafter notwendig. Bereits
das Enthalten eines einzelnen Minder-
heitsgesellschafters, ungeachtet seines
Anteils, fithrt zur Strafbarkeit — wenn
auch der Schaden nur in Hohe der auf
seinen Anteil aliquot entfallenden Scha-
digung der Gesellschaft strafrechtlich
relevant wire.

Streng zu unterscheiden ist zwischen der
Zustimmung im strafrechtlichen Sinn als
eine Art Verzicht auf eigene Vermégens-
schutzrechte und gesellschaftsrechtlichen
Beschliissen der Gesellschafter. Diese er-
fordern nimlich regelmifig nur einfache,
bei Kapitalgesellschaften oft auch qualifi-
zierte Mehrheiten. Hier kann eine Parallele
zum Gesellschaftsrecht gezogen werden:
Nach standiger Rechtsprechung wirke eine
Entlastung der Hauptversammlung einer
AG dann auch wirklich haftungsbefreiend,
wenn samtliche Aktiondre zugestimmt
haben und ihnen die jeweiligen, die Haf-
tung begriindende Umstinde, zumindest
erkennbar waren.’

Es bleibt jedoch eine gewisse Unsicher-
heit bestehen: Welche Anforderungen die
Judikatur an die Zustimmung der Gesell-
schafter stellen wird, ist ungewiss. Des
Weiteren gibt es leider keine Garantie, dass
sich die Gerichte vollstindig der (in der
herrschenden Lehre bereits zur bisherigen
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Rechtslage geforderten)' wirtschaftlichen
Betrachtungsweise verschreiben werden.
Bis zum Urteil des OGH in der Libro-Cau-
sa hitte man schliefflich auch nicht damit
gerechnet, dass Einlagenriickgewihr an
die Alleingesellschafterin den Untreue-
Tatbestand verwirklicht.

Folglich sind durch die Novelle der Un-
treue keine so gravierenden Anderungen
zu erwarten, wie angekiindigt. Im Ergeb-
nis handelt es sich um Anderungen, die
die bisherige Judikatur und den bisheri-
gen Meinungsstand im OGH kodifizie-
ren und klarstellen sollen, dass Libro ein
»Ausreifler-Fall* war. Wihrend die neue
Fassung der Bestimmung zur etwas vor-
sichtigeren Anwendung des § 153 StGB
mabhnt, fithrt sie eine Reihe an neuen Be-
griffen und Unsicherheiten ein, die sich
letztlich auch am verfassungsrechtlich
abgesicherten strafrechtlichen Bestimmt-
heitsgebot werden messen lassen miissen.

Verankerung der Bilanzdelikte
im Strafgesetzbuch
(§5 163a — 163d StGB)

Derzeit werden die Bilanzdelikte in zahl-
reichen Einzelgesetzen (beispielsweise
§ 255 AktG, § 122 GmbHG etc) gere-
gelt und weichen sowohl in Einzelheiten
der Ausgestaltung als auch der Strafdro-
hung voneinander ab. So sehen derzeit
beispielsweise das AktG und das GmbHG
eine Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr,
das Privatstiftungsgesetz und das ORF-
Gesetz jedoch eine Freiheitsstrafe von bis
zu zwei Jahren vor.

Ein Schwerpunkt des StRAG 2015
war daher die Schaffung von einheitli-
chen Tatbestinden fiir Bilanzdelikte. Die
nunmehr neu geschaffenen § 163a ,,Un-
vertretbare Darstellung wesentlicher In-
formationen iiber bestimmte Verbinde®
und § 163b ,,Unvertretbare Berichte von
Priifern bestimmter Verbiande* werden
die Bestimmungen in den anderen Mate-
riengesetzen — mit Ausnahme der Straf-
bestimmungen im Kapitalmarktgesetz,
Investmentfondgesetz und Immobilien-
Investmentfondgesetz — ablosen.

Hinsichtlich des Titerkreises trennt das
StRAG 2015 zwischen Entscheidungstri-
gern der Gesellschaft selbst (Strafbarkeit
nach § 163a StGB) und externen Priifern
(Strafbarkeit nach § 163b StGB). Anzu-
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wenden sind die Bestimmungen auf alle
gingigen juristischen Personen sowie auf
kapitalistische Personengesellschaften.'
Mit dem StRAG 2015 kommt es zu einer
Erweiterung der von den Bilanzdelikten
erfassten Normadressaten, weil nun etwa
auch auslandische Gesellschaften erfasst
sind.

a) Unvertretbare Darstellung
wesentlicher Informationen
tber bestimmte Verbénde

§ 163a StGB stellt einerseits auf die Ent-
scheidungstriger iSd Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetzes ab (Leitungs- und
Aufsichtsorgan, Prokuristen, sonstige
mafgeblichen Einfluss ausiibende Perso-
nen) und erweitert damit den Kreis der
unmittelbaren Téter etwa um Prokuristen
oder die unmittelbar eine Ebene unterhalb
des Vorstands angesiedelten Manager, so-
fern sie maflgeblichen Einfluss ausiiben.
Anderseits umfasst der unmittelbare Ti-
terkreis auch — wie bisher — Personen,
die von einem Entscheidungstrager mit
der Informationsdarstellung beauftragt
wurden. Offen bleibt nunmehr, ob auch
indirekt Beauftragte umfasst sind; was
wohl zu bejahen ist, wenn der Entschei-
dungstriger von der Weitergabe des Auf-
trags ausgehen konnte.

Strafbar ist (i) die unvertretbar falsche
oder unvollstindige Darstellung (ii) von
bedeutsamen wesentlichen Informatio-
nen, (iii) die die Vermogens-, Finanz- oder
Ertragslage des Verbandes betreffen oder
fiur die Beurteilung der kiinftigen Ent-
wicklung der Vermogens-, Finanz- oder
Ertragslage entscheidend sind. Gleichzei-
tig muss die falsche oder unvollstindige
Information auch geeignet sein, einen
erheblichen Schaden fiir den Verband,
dessen Gesellschafter, Mitglieder oder
Gliubiger oder fiir Anleger herbeizufiih-
ren (siehe unten). Alle vier inhaltlichen
Kriterien miissen kumulativ erfallt und
vom Vorsatz des Titers erfasst sein.

Falsch ist eine Darstellung, wenn sie
mit der Realitit, gemessen an den fiir
die konkrete Darstellung anzuwenden-
den Vorschriften, nicht iibereinstimmt. So
ist etwa ein Jahresabschluss am jeweiligen
Rechnungslegungsrecht zu messen und
dann falsch, wenn er die dort veranker-
ten Grundsitze und Detailregelungen

nicht beachtet, eingerdumtes Ermessen
iiberschreitet oder Sachverhalte nicht
den Tatsachen oder tatsichlichen Ein-
schitzungen entsprechend wiedergibt.
Unvollstindig ist die Darstellung, wenn
sie Umstinde, deren Einbeziehung oder
Anfithrung durch das Rechnungslegungs-
recht angeordnet werden, nicht enthilt.™

Fiir die Bedeutsamkeit und Wesent-
lichkeit verweisen die Bestimmungen
auf den in der Rechnungslegung seit
jeher verankerten (und seit Kurzem in
§ 189a Z 10 UGB auch positivierten)
Grundsatz der Wesentlichkeit, der —
kurz gefasst — besagt, dass geringfiigige
Unrichtigkeiten oder Ungenauigkeiten
in Kauf genommen werden, wenn der
Aufwand der Korrektur gemessen am
Erkenntnisgewinn unverhiltnismifig
wire. Mit dem Grundsatz der Wesent-
lichkeit kénnen — schon nach dem Rech-
nungslegungsrecht — absichtliche Fehler
nie gerechtfertigt werden.

Die falsche oder unvollstindige Infor-
mation muss die Vermdgens-, Finanz-
oder Ertragslage des Verbandes betreffen
oder fiir die Beurteilung der kiinftigen
Entwicklung der Vermégens-, Finanz-
oder Ertragslage entscheidend sein.
Wihrend bislang auf die Darstellung der
Verhiltnisse der Gesellschaft abgestellt
wurde, bedeutet dies einen stirkeren und
klareren Fokus auf die wirtschaftlichen
Informationen des Verbands. Faktisch
ist damit aber keine Einschrinkung der
Strafbarkeit verbunden, weil schon bisher
nur solche Fille bestraft wurden, in denen
das ,,Bild der Gesamtlage® des Unterneh-
mens falsch dargestellt worden ist.'

Wie bisher sind nur bestimmte Infor-
mationstriager und nicht jede Darstellung
vom Tatbestand der ,,Bilanzfilschung®
geschiitzt. Obwohl die diesbeziigliche
Aufzihlung neu gefasst wurde, enthilt
sie nur vergleichsweise geringfiigige An-
derungen zur bisherigen Rechtslage. Klar-
gestellt ist nun, dass dem Gesetzgeber der
Jahresabschluss und Konzernabschluss
vor Augen steht. Im Vergleich zur alten
Rechtslage sind nur Berichte, nicht aber
»Darstellungen® und ,,Ubersichten® ex-
plizit umfasst. Dies soll jedoch zu keiner
Einschrinkung fithren, weil ,,Bericht®
umfassend zu verstehen ist." Jedenfalls
muss die Darstellung auf eine der in Zif-
fer 1 bis 5 angefithrten Arten erfolgen.
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Nicht jede falsche oder unvollstindige
Darstellung fithrt jedoch zur Strafbarkeit,
sondern diese muss in ,unvertretbarer
Weise* erfolgen. Der Begriff ,,unvertret-
bar“ muss in diesem Zusammenhang
naheliegender Weise dieselbe Bedeutung
haben, die ihm auch bei der ,neuen®
Untreue zukommt. Unvertretbar ist eine
falsche oder unvollstindige Information
daher dann, wenn sie aufSerhalb der Band-
breite eingerdumten Ermessens liegt oder
eine zwingende Regelung missachtet. Der
Begriff birgt die Gefahr der Scheinsicher-
heit in sich. Vertretbar ist niche, was der
Handelnde fiir vertretbar hilt; vielmehr
ist anhand der fiir die konkrete Handlung
anzuwendenden Normen objektiv festzu-
stellen, ob eine Information unvertretbar
falsch oder unvollstindig ist."

Schlieflich muss die falsche oder un-
vollstindige Information noch geeignet
sein, einen erheblichen Schaden herbei-
zufithren. Was genau ein solcher ,erheb-
licher Schaden® ist, ist nicht definiert und
wird daher von der Judikatur zu beant-
worten sein: Sind nur Vermdgensschiden
gemeint oder werden auch immateriel-
le Schiaden erfasst? Ist die Erheblich-
keit des Schadens statisch und objektiv
auszulegen, sodass gleichsam eine Art
Wertschwelle eingezogen wurde, oder
ist sie am Vermogen des Geschadigten
zu messen? Ein Schaden von 5.000 Euro
kann fiir einen Anleger durchaus erheb-
lich sein, wihrend er fiir den Verband
selbst noch deutlich unter dieser Schwelle
bleiben kénnrte.

Die bis dato unterschiedlichen Straf-
rahmen wurden angeglichen. Es droht
nun eine Freiheitsstrafe von bis zu zwei
Jahren, bei Bérsennotierung des Verban-
des bis zu drei Jahren.

Neben der klassischen Bilanzfilschung
liegt nach dem neuen § 163a StGB
schlieflich auch noch dann Strafbar-
keit vor, wenn der Entscheidungstriger
vorsdtzlich einen Sonderbericht nicht
erstattet, der angesichts der drohenden
Gefihrdung der Liquiditit des Verbandes
gesetzlich geboten ist.

b) Unvertretbare Berichte von
Prifern bestimmter Verbande

Auch wenn die derzeit geltenden Bilanz-
delikte vorrangig fiir die Organe von

3/2015

Gesellschaften konzipiert waren, wur-
den sie auch auf Abschlusspriifer und
andere externe Priifer (,,Beauftragte®)
angewandt.'® Jedoch wurden die bis dato
geltenden Bilanzdelikte den besonderen
Aufgaben von Priifern oft nicht gerecht.
Ziel der Einfiihrung des § 163b StGB ist
die Beriicksichtigung dieser Pflichten.

Der von § 163b StGB umschriecbene
Titerkreis fithrt neben Abschlussprii-
fern auch Griindungspriifer, Sonderprii-
fer etc an. Eine abschlieende Nennung
aller in Betracht kommenden Tater war
jedoch einerseits aufgrund der unter-
schiedlichen Bezeichnungen in den ver-
schiedenen Gesetzen und andererseits
aufgrund der Erfassung ausldndischer
Verbinde unméglich. Diese werden tiber
die Generalklausel ,,sonst als aufgrund
verbandsrechtlicher Bestimmungen be-
stellter Priifer mit vergleichbaren Funk-
tionen* erfasst.

Strafbar sind somit Priifer, die in ihrem
Priifbericht oder Vortrag oder bei Aus-
kunft in der Haupt-, General- oder Mit-
gliederversammlung oder sonst einer
Versammlung der Gesellschafter oder
Mitglieder des Verbandes vorsirtzlich
(i) in unvertretbarer Weise wesentliche
Informationen falsch oder unvollstindig
darstellen oder (ii) verschweigen, dass der
Jahres- oder Konzernabschluss, der Lage-
oder Konzernlagebericht oder sonst der
gepriifte Abschluss, Vertrag oder Bericht
wesentliche Informationen in unvertret-
barer Weise falsch oder unvollstindig
darstellt. Zur Strafbarkeit kommt es
wiederum nur dann, wenn die gesetzten
Handlungen geeignet sind, einen erheb-
lichen Schaden herbeizufiihren.

§ 163b Abs 1 StGB ponalisiert somit
zwei Tathandlungen der externen Priifer:
Einerseits die falsche oder unvollstindi-
ge Darstellung und anderseits das Ver-
schweigen derselben. Die falsche oder
unvollstindige Darstellung entspricht
der Tathandlung der Entscheidungstriger
und umfasst lediglich jene Berichte, die
iiber die blofle Uberpriifung ciner bereits
erstellten Unterlage hinausgehen. ,,Ver-
schweigen® umfasst hingegen vor allem
die Titigkeit der Abschlusspriifer sowie
Priifer, die in einer vergleichbaren Art
einen Abschluss, Vertrag (beispielsweise
Verschmelzungs- oder Spaltungsvertrag)
und Bericht (beispielsweise Griindungs-

oder Spaltungsbericht) iiberpriifen.!” Die
beiden Tathandlungen betreffen somit je-
weils nur einen Teil der von § 163b Abs 1
StGB erfassten Priifer.

Strafbar sind externe Priifer ferner nach
§ 163b Abs 2 StGB, wenn sie in unvertret-
barer Weise einen inhaltlich unrichtigen
Bestitigungsvermerk erteilen, vorausge-
setzt, dieser ist geeignet, einen erhebli-
chen Schaden herbeizufithren oder einen
Bericht nicht erstatten, der im Hinblick
auf die drohende Bestandsgefahrdung des
Verbandes gesetzlich geboten ist.

Die neuen Bilanzdelikte riumen - als
begriiffenswerte Neuerung — im begrenz-
ten Umfang auch die Moglichkeit zur ta-
tigen Reue ein. Entscheidungstriger sind
dann nicht zu bestrafen, wenn die fal-
schen Angaben freiwillig richtig gestellt
oder die fehlenden Angaben nachtgetra-
gen werden. Die Maglichkeit der titigen
Reue ist jedoch zeitlich begrenzt. So ist
beispielsweise im Falle eines falschen
oder unvollstindigen Jahres- oder Kon-
zernabschlusses eine titige Reue nur bis
zur Beendigung der Sitzung des Organs
méglich, wobei unklar ist, ob damit nun
die feststellende Sitzung des Aufsichtsrats
oder die Hauptversammlung gemeint ist.

Fiir externe Priifer ist die titige Reue
noch enger gefasst. Straffreiheit ist nur
dann moglich, wenn die Tat Aussagen in
der Haupt-, General- oder Mitgliederver-
sammlung betrifft und der externe Priifer
freiwillig die verschwiegenen Angaben
noch vor Beendigung der jeweiligen Ver-
sammlung nachtrigt.

Inlindische Gerichtsbarkeit — also
die Anwendbarkeit des 6sterreichischen
Strafrechts — ist in den Fillen des § 163a
und § 163b StGB unabhingig von den
Strafgesetzen des Tatortes gegeben,
wenn die Hauptniederlassung oder der
Sitz des Verbandes im Inland liegt. Wer-
den Tathandlungen im Ausland gesetzt,
beispielsweise die Abhaltung einer Auf-
sichtsratssitzung im Ausland, so liegt den-
noch Strafbarkeit nach &sterreichischem
Recht vor, unabhiingig davon, ob der
Tatortstaat das inkriminierte Verhalten
mit Strafe bedroht.

Anders verhile es sich nur bei den mit
Z 1 bis 11 des § 163c StGB vergleich-
baren auslindischen Verbinden, deren
iibertragbare Wertpapiere zum Handel an
einem geregelten Markt im Inland zuge-
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lassen sind oder die im Hinblick auf eine
Zweigniederlassung im Inland im Fir-
menbuch eingetragen sind (§ 163¢c Z 12
StGB). Im Einklang mit den allgemeinen
Regeln der inlidndischen Gerichtsbarkeit
sollen Taten dieser Verbinde nur dann
zur Strafbarkeit fithren, wenn sie im In-
land begangen werden. Werden Taten im
Ausland gesetzt, so fiithren diese nur dann
zur Strafbarkeit in Osterreich, wenn sie
auch nach den Gesetzen des Tatortes mit
Strafe bedroht sind.

Gesetzliche Verankerung des Be-
griffs der ,groben Fahrlassigkeit”
im Strafrecht (§ 6 Abs 3 StGB)

Gemifl § 159 StGB ist strafbar, ,,wer
grob fahrldssig seine Zahlungsunfihig-
keit dadurch herbeifiihrt, dass er krida-
triachtig handelt®. Der Terminus ,grobe
Fahrldssigkeit*® findet sich nicht nur in
§ 159 StGB, sondern auch an anderen
Stellen des StGB, zB bei verschiedenen
Umweltdelikten.

Der Systematik des StGB folgend wird
nach den Bestimmungen iiber das fahrlis-
sige Handeln § 6 Abs 3 StGB eingefiihrt
und somit in Anlehnung an die Judika-
tur eine gesetzliche Definition der groben
Fahrldssigkeit im StGB verankert. Von
grober Fahrlissigkeit wird dann ausge-
gangen, wenn jemand in ungewdhnlicher
und auffallend sorgfaltswidriger Weise
handelt, sodass der Eintritt eines Sach-
verhaltes, der dem gesetzlichen Tatbild
entspricht, als geradezu wahrscheinlich
vorhersehbar war.

Die Autoren
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Sozialbetrug

Die Gesetzesnovelle unternimmt mit der
Anpassung des § 153d StGB (betriigeri-
sches Anmelden zur Sozialversicherung
oder Bauarbeiter-Urlaubs-Abfertigungs-
kasse (,BUAK*)) einen weiteren Schritt
zur Bekdmpfung des Sozialbetrugs.

Bis zum StRAG 2015 machten sich
Dienstgeber strafbar, wenn sie Sozialver-
sicherungsbeitrige oder Zuschlige nach
dem BUAK dem berechtigten Versicherer
betriigerisch vorenthielten. Betriigerisch
handelte, wer (An-)Meldungen mit dem
Ziel durchfihrte, keine ausreichenden
Beitrdge bzw Zuschldge zu bezahlen.

Strafbar ist nunmehr, wer die (An-)
Meldung einer Person zur Sozialversi-
cherung oder BUAK mit dem Wissen,
dass die in Folge der Anmeldung anfal-
lenden Sozialversicherungsbeitriige bzw
Zuschlage nicht vollstindig geleistet wer-
den sollen, vornimmt, vermittelt oder in
Auftrag gibt.

§ 153d StGB umfasst nunmehr alle
»betriigerischen® Anmeldungen. Die
»betriigerische® Anmeldung ist jeden-
talls strafbar, auch dann, wenn die (an-)
gemeldete Person keinen Pflichtversiche-
rungstatbestand erfiillt. Bis dato waren
bloRe Scheinmeldungen — Anmeldun-
gen von Dienstnehmern, die nicht der
Pflichtversicherung unterliegen — nicht
tatbildlich.'®

Neu ist zudem, dass nicht nur der An-
melder, sondern auch ein Vermittler oder

Auftraggeber unmittelbare Tarter sind.
Zur Strafbarkeit kommt es jedoch nur

Mag. Elisabeth Go6tz (links oben im Bild) ist Rechtsanwaltsanwadrterin bei Baker & McKenzie
Diwok Hermann Petsche Rechtsanwalte LLP & Co KG. Elisabeth Gétz ist auf Compliance und
Wirtschaftsstrafrecht spezialisiert.

Mag. Georg Krakow, MBA (links unten im Bild) ist Rechtsanwalt und Partner bei Baker &
McKenzie Diwok Hermann Petsche Rechtsanwaélte LLP & Co KG. Georg Krakow ist auf Compliance
und Wirtschaftsstrafrecht spezialisiert.
MMag. Dr. Christopher Schrank (rechts im Bild) ist Rechtsanwalt und Partner der Brand| &
Talos Rechtsanwalte GmbH. Christopher Schrank ist auf Gesellschafts- und Wirtschaftsstrafrecht
sowie Corporate Compliance spezialisiert.

dann, wenn die — basierend auf der An-
meldung — auflaufenden Beitriige bzw Zu-
schldge nicht vollstindig geleistet werden.
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Konkret sind nach § 163¢ StGB umfasst: Gesell-

schaften mit beschrankter Haftung, Aktiengesell-

schaften, Européische Gesellschaften (SE), Ge-
nossenschaften, Européische Genossenschaften,

Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, groBe

Vereine i5d Vereinsgesetzes, kapitalistische Perso-

nengesellschaften, Sparkassen, die Stiftung nach

dem ORF-Gesetz und vergleichbare auslandische

Werbdnde, deren (ibertragbare Wertpapiere zum

Handel an einem geregelten Markt im Inland

zugelassen sind oder die im Hinblick auf eine

Zweigniederlassung im Inland im Firmenbuch

eingetragen sind.
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