Ubemahme von Geldstrafen und
Verfahrenskosten der Geschiftsleiter durch
die Gesellschaft

Christopher Schrank

Seit mit der BWG-Novelle im Jahr
2012!) das mdogliche Strafausmafl
fiir die Verletzung bankrechtlicher
Vorschriften deutlich angehoben
worden ist, erreichen die von der
FMA gegeniiber Geschiiftsleitern
verhiingten Geldstrafen in der Regel
fiinfstellige Betrige, bei mehrfachen
VerstoBen liegen die Strafen oft
nicht mehr weit von der EUR 100.000
Grenze entfernt. In Anbetracht die-
ser Strafhohen stellt sich die Frage,
ob diese Strafen wie auch die mit
den Verfahren verbundenen Ver-
tretungskosten von der Gesellschaft
getragen bzw iibernommen werden
konnen. Dabei sind sowohl zivil- als
auch strafrechtliche Restriktionen
zu beachten.

Stichworter: (Ibernahme der Strafe durch Ge-
sellschaft, (bernahme der Verfahrenskosten,
Haftungsfreistellung, Strafrechtsinderungsge-
setz 2015, Business Judgment Rule, Untreue
Normen: §§ 879, 1014 ABGB; §§ 84, 97 AktG;
§ 25 GmbHG; §§ 153, 167 StGB

JEL-Classification: K 14, K 42.

Since the amendments of the Austrian
Banking Act (BWG) in 2012, viola-
tions of the Banking Act can be
sanctioned by imposing particularly
high fines. The fines the Austrian
Financial Market Authority (FMA) im-
poses on directors regularly exceed
EUR 10,000. In case of multiple vio-
lations, fines can go up to amounts
just under EUR 100,000. In light of
the potentially very high amount of
the fines the question arises, whether
the company may pay or reimburse
such fines and the costs of the legal
representation in court proceedings.
In this regard, restrictions in both civil
and criminal law need to be taken into
account.

1. Geschiftsleiter als Adressat
der Strafe

Eine Strafe hat im Wesentlichen zwei
Funktionen: Einerseits soll sie dem Titer
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wegen seiner vorausgegangenen Tat ein
,Ubel** zufiigen (Ubelscharakter der Stra-
fe), andererseits wird mit der Strafe ein
Unwerturteil iiber den Titer gesprochen
(Tadelsfunktion der Strafe).2) Folglich ist
eine Strate von hichstpersonlicher Natur
und daher grundsiitzlich vom Titer selbst
zu tragen.’) Allerdings ist fiir den hier
gegenstindlichen Bereich des Bank- und
Kapitalmarktrechts zu beachten, dass der
Titer — in der Regel der Geschiiftstiih-
rer oder das Vorstandsmitglied — beim
bestraften Sachverhalt zumeist nicht im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung
und somit auch nicht zu seinem eigenen
Nutzen, sondern vielmehr fiir den der
Gesellschaft handelt.

Eine gesetzliche Verpflichtung der
Gesellschaft zur Ubernahme der iiber
den Geschiiftsleiter verhiingten Geldstrafe
besteht — von einzelnen Ausnahmefillen
abgesehen®) — nicht, weil nach hA eine
Geldstrafe kein Aufwand iSd § 1014
ABGB ist.3) Ohne gesonderte Verein-
barung ist die Gesellschaft daher nicht
verpflichtet, dem Geschiiftsleiter die iiber
ihn verhiingten Strafen zu refundieren.

Die Verfahrens- und Vertretungskosten
konnen hingegen, solange es zu keiner
Verurteilung kommt bzw solange kein
Strafbescheid ergeht, auch ohne vertrag-
liche Vereinbarung von der Gesellschaft
als Aufwandersatz gemilB § 1014 ABGB
gefordert werden. Der Aufwandersatz-
anspruch ist somit auflosend bedingt
und endet mit einer Verurteilung des
Geschiiftsleiters bzw mit der Erlassung
eines Strafbescheids.®) Werden die Ver-
fahrens- und Vertretungskosten bis dahin
von der Gesellschaft vorgestreckt, ist der
Geschiiftsleiter grundsitzlich verpflich-
tet, diese im Fall einer Verurteilung der
Gesellschaft zu refundieren.”) Liegt die
Rechtsvertretung allerdings im Interesse
der Gesellschaft, kann sie die Verfahrens-
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und Vertretungskosten selbst im Fall einer
Verurteilung endgiiltig iibernehmen ® Die
Vertretung liegt dann im Interesse der Ge-
sellschaft, wenn das Verfahren zur Folge
haben kann, dass die Gesellschaft auf
Basis des Fehlverhaltens der Organe
selbst gegeniiber Dritten schadenersatz-
pflichtig oder nach dem VbVG zur
(strafrechtlichen) Verantwortung gezo-
gen werden kann.® In der Literatur wird
die Verpflichtung der Gesellschaft zur
Ubernahme der Strafe zum Teil auch
daran gekniipft. dass die Tathandlung
nicht gleichzeitig eine Pflichtverletzung
gegeniiber der Gesellschaft ist.10)

2. Freiwillige libernahme von
Strafen und Verfahrenskosten
Die Frage, ob die Geschiiftsleiter mit

der Gesellschaft die Ubernahme von
Geldstrafen sowie von Verfahrens- und

1) BGBII2012/35.

2)  Fuchs, Osterreichisches Strafrecht? 3f.

3) OGH 23.2.1955, 3 Ob 96/55.

4)  Ein solcher Anspruch besteht etwa dann,
wenn die Verhingung der Strafe eigent-
lich unberechtigt war oder die Strafe
vollig unerwartet und unverhiltnismiBig
15t (Kalss, Jahrbuch 2011 153; Kalss in
Kalss/Kunz, Handbuch 38 Rz 49).

5) Strasserin Rummel ABGB? § 1015Rz 4;
Rubin in KleteCka/Schaner, ABGB-

ONLOL § 1014 Rz 30; OGH 26.1.2000,
9 ObA 326/99b.

6) Schima. Aufsichtsrat 275 Rz 402.

7)  Schima in Kalss/Kunz, Handbuch 12
Rz 135.

8) OGH 24.7.1996, 8 Ob A 2051/96t; Schima
in Kalss/Kunz, Handbuch 12 Rz 135.

9) OGH 17.10.1995, 1 Ob 612/95; Schima
in Kalss/Kunz, Handbuch 12 Rz 135.

10) Kalss, GesRZ 2015, 85.
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Vertretungskosten vereinbaren konnen,
ist — je nach Zeitpunkt der Vereinbarung —
differenziert zu beantworten. Zu beachten
ist, dass sich der OGH in diesem Zusam-
menhang bislang nur mit der Ubernahme
von Verwaltungsstrafen und nicht mit
Geldstrafen aus einem Strafverfahren
beschiftigt hat.!!) Es ist daher fraglich, ob
die Ubernahme einer gerichtlichen Strafe
anders zu beurteilen ist, als die Ubernah-
me einer Verwaltungsstrafe. So ist etwa
in der Literatur unter Verweis auf die
spezifische Tadelsfunktion des Strafrechts
eine differenzierte Betrachtung angedacht
worden.!2) Eine Unterscheidung zwischen
gerichtlichen Strafen und Veraltungs-
strafen ist jedoch abzulehnen. weil sich
die Priventionsfunktion strafrechtlicher
Normen nicht von verwaltungsstrafrecht-
lichen Normen unterscheidet. Die folgen-
den Uberlegungen sind somit bei gericht-
lichen Strafen und bei Verwaltungsstrafen
gleichermaBen von Bedeutung.!3)

2.1. libernahme der Strafe vor
Begehung der Straftat

Um einer méglichen Haftung vorzu-
beugen. versuchen Geschiftsleiter oft
bereits beim Abschluss ihres Vorstands-
oder Geschiiftsfithrervertrages sogenannte
..Haftungsfreistellungen* zu vereinbaren.
In den Vertrigen heibt es dann etwa, dass
sich die Gesellschaft dazu verpflichtet,
.das Organ von simtlichen Kosten und
Strafen, die aus behdrdlichen und/oder
gerichtlichen Verfolgungen resultieren,
zur Géinze schad- und klaglos zu halten®.

Der OGH hat sich im Bereich des
Zivilrechts mehrfach mit der Ubernahme
von Geldstrafen durch die Gesellschaft
auseinandergesetzt und vertritt dazu eine
klare Meinung: Haftungsfreistellungen,
die vor Begehung der Straftat vereinbart
werden, sind nichtig.!¥ Sie begriinden
keinen Anspruch des Organs gegen die
Gesellschaft, weil eine solche Vereinba-
rung sowohl gegen die Grundsitze des
Strafrechts als auch gegen die guten Sitten
verstoBt.15) Zweck der Strafdrohung
ist es nimlich, den Normadressaten zu
gesetzmiBigem Verhalten anzuhalten,

indem sie fiir ein Fehlverhalten be-
stimmte Konsequenzen androht.16) Wird
nun der Normadressat generell von den
Unrechtsfolgen (zumindest der Geldstra-
fe, Haftstrafen konnen ohnedies nicht
iibernommen werden) befreit. besteht fiir
ihn eine geringere oder allenfalls sogar
gar keine Motivation, sich an das Gesetz
zu halten. Eine im Voraus vereinbarte
Haftungsfreistellung vereitelt somit die
priventive Wirkung von Strafnormen.17)
Im Ergebnis sind daher vertragliche Ver-
einbarungen, welche vor Begehung der
Straftat die Uberwilzung der Strafe vom
Geschiiftsleiter als ,.potenziellen Titer”,
auf die Gesellschaft vorsehen, gemil
§ 879 ABGB sittenwidrig und damit
zivilrechtlich unwirksam.18)

2.2. libernahme der Strafe
nach Begehung der strafbaren
Handlung

Anderes gilt hingegen fiir Vereinba-
rungen iiber die Ubernahme von Strafen,
die nach Begehung der Tat getroffen
werden:!9 In diesem Fall darf die Ge-
sellschaft die Geldstrafe iibernehmen,
sofern dies eindeutig im iiberwiegenden
Unternehmensinteresse liegt (schlichtes
Uberwiegen des Unternehmensinteresses
reicht nicht aus).20) Ein deutlich iiberwie-
gendes Unternehmensinteresse liegt etwa
dann vor, wenn durch die Ubernahme
das weitere Tétigwerden der bisherigen
Geschiiftsfilhrung erméglicht, das Be-
triebsklima gewahrt oder eine negative
Auswirkung auf das Ansehen des Unter-
nehmens in der Offentlichkeit verhindert
wird 2D Das Ansehen wird beispielsweise
gewahrt, wenn die Gesellschaft durch die
Zahlung eines Geldbetrags die diversio-
nelle Erledigung eines strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens gegen ihren Ge-
schiftsleiter bewirken und damit negative
Medienpriisenz verhindern kann. Ein
iiberwiegendes Unternehmensinteresse
liegt aber auch etwa dann vor, wenn die
Geschiftsfithrung entgegen den Bestim-
mungen des Arbeitszeitgesetzes Mehrar-
beit angeordnet hat, um einen wichtigen
Auftrag zeitgerecht abzuwickeln und in

der Folge dann zwar bestraft wird, aber
gleichzeitig dadurch die Gesellschaft vor
einer hohen Ponalezahlung bewahrt.22)
Die Geldstrafe darf allerdings nicht blof
deswegen auf die Gesellschaft iiberwiilzt
werden, weil dieser die Vorteile aus der
Gesetzesverletzung zuflieBen.23)

Liegen die Voraussetzungen fiir die
Ubernahme einer Strafe vor, darf deren
Ubernahme ab der Begehung der ge-
richtlichen oder verwaltungsstrafrecht-
lichen Ubertretung vereinbart werden.
Eine Verurteilung, sei es in erster oder
letzter Instanz, muss nicht abgewartet
werden.24)

2.3. Weitere Anforderungen
der FMA an die (ibernahme-
vereinbarungen

Auch die Finanzmarktaufsicht
(..FMA*) hat sich bereits mit den Voraus-
setzungen fiir eine wirksame Ubernahme
von Strafen durch die Gesellschaft aus-
einandergesetzt und dabei festgehalten,
dass sie die Ubernahme unter gewissen
Voraussetzungen fiir zulidssig hilt. Nach
der FMA ist die Ubernahme bezogen auf
eine AG zuliissig, wenn (i) die Ubernahme
erst nach Begehung der Straftat vereinbart
wird, (ii) es sich nicht um eine vorsiitzlich
begangene Tat handelt und (iii) der Aut-
sichtsrat sein Ermessen diesbeziiglich
pflichtgemiB ausiibt.25)

Somit ist die FMA — im Gegensatz zu
den Gerichten — der Ansicht, dass fiir eine
wirksame Ubernahme ein zusitzliches
Kriterium erforderlich ist, nimlich, dass
es sich nicht um eine Vorsatztat handeln
darf. Entgegen der FMA hat der OGH in
der bisherigen zivilrechtlichen Judikatur
jedoch nicht zwischen Vorsatz- und Fahr-
lissigkeitsdelikten unterschieden. Auch
ein Blick auf die deutsche Judikatur,
die auf einer durchaus vergleichbaren
Rechtslage beruht.26) zeigt, dass es fiir die
Frage der wirksamen Ubernahme einer
Geldstrafe nicht ausschlaggebend ist, ob
die der Strafe zugrunde liegende Tat eine
Vorsatztat ist. Vielmehr stellt der BGH
alleine darauf ab, ob die Tat des Geschiifts-

11) OGH 23.2.1955, 3 Ob 96/55; OGH
18.5.1955, 3 Ob 264/55. OGH
16.12.1992, 9 ObA 284/92: OGH
15.10.1997, 3 Ob 2400/96d; OGH

11.9.2003,6 Ob 281/02w.

12) Kalss.GesRZ 2015, 83.

13) Schrank, CFOaktell 2013, 59; auch
Schima differenziert nicht nach Straf-
und Verwaltungsstrafverfahren (Schima,
Aufsichtsrat 272 Rz 390 ff).

14) RS0016830: Kalss, GesRZ 2015, 83.

15) RS0016830:; Graf in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON!101 § 879 Rz 205; Riedler in
Schwimann/Kodek, ABGB § 879 Rz 11.

16) OGH 15.10.1997, 3 Ob 2400/96d.

17) OGH 16.12.1992,9 ObA 284/92: Bollen-
berger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,

886

ABGB § 879 Rz 13: Bollenberger, 1Bl
2013, 137.

18) Krejei in Rummel ABGB- § 879 Rz 164.

19) OGH 23.2.1955, 3 Ob 96/55: OGH
11.9.2003, 6 Ob 281/02w; RS0023814:
Grafin Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.01
§ 879 Rz 205.

20) Kalss,GesRZ 2015, 85; Schima in Kalss/
Kunz., Handbuch 12 Rz 134; Kalss in
Lewisch, Jahrbuch 2011 131.

21) BGH I1 ZR 174/13. NZG 2014, 1058:
Kalss in Lewisch, Jahrbuch 2011 131.

22) Schima in Kalss/Kunz, Handbuch 12
Rz 134.

23) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss. AktG?
§ 84 Rz 10.

24) Kalss,GesRZ 2015, 85.

25) Schreiben der FMA an die Wirtschafts-
kammer vom 8.3.2011.

26) Das deutsche Recht entspricht im We-
sentlichen der &sterreichischen Rechts-
lage. Auch nach deutschem Recht ist die
vorherige Vereinbarung einer Ubernahme
wegen Strafvereitelung nichtig. Die nach-
triigliche Vergiitung der Strafe ist auch
in Deutschland zuliissig. Dariiber hinaus
muss die Ubernahme der Strafe im Un-
ternehmensinteresse liegen. damit sie von
der Gesellschaft wirksam iibernommen
werden kann, denn bei einer AG wiirden
die Aufsichtsratsmitglieder pflichtwidrig
agieren, wenn sie dem Vorstand eine
Zahlung gewihren, die dem Unternehmen
keinen Nutzen bringt.
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leiters gleichzeitig auch ein Pflichtverstof
gegeniiber der Gesellschaft ist.27) Pflicht-
widrig agiert der Geschiiftsleiter demnach
nur. wenn er gegen eine Norm verstoft.
die vorwiegend dem Schutz der wirt-
schaftlichen Interessen einer Gesellschaft
dient.28) Konkrete Beispiele dafiir sind
etwa Betrug gegeniiber der Gesellschaft,
Untreue, Bilanzfilschung oder Insolvenz-
verschleppung.29 Ist dies der Fall, kann
die Geldstrafe nicht durch die Gesell-
schaft iibernommen werden, sondern
darf nur unter den Voraussetzungen des
§ 84 Abs 4 AktG — frithestens fiinf Jahre
nach Vollendung der Tat und nach Zu-

stimmung der Hauptversammlung — auf

die Gesellschaft iiberwiilzt werden. In den
iibrigen Fillen und insbesondere auch bei
der Verletzung von aufsichtsrechtlichen
Bestimmungen. ist daher auch bei Vor-
satztaten eine Ubernahme méglich.

Im Ergebnis gilt fiir Geldstrafen, die
aus Vorsatzdelikten stammen, Folgendes:
Fiir die wirksame Ubernahme ist nicht
die jeweilige Schuldform entscheidend
bzw die Tatsache. dass Vorsatz wesent-
lich schwerer wiegt als Fahrlissigkeit.
Vielmehr muss beurteilt werden, welche
Auswirkungen die der Strafe zugrunde
liegende Handlung auf die Gesellschaft
hat. Es muss gepriift werden, ob die Hand-
lung auch gleichzeitig eine Pflichtwidrig-
keit gegeniiber der Gesellschaft selbst ist
bzw die Gesellschaft Geschidigte der Tat
ist. Ist das nicht der Fall, kann die Gesell-
schaft auch die aus einer Vorsatztat resul-
tierende Geldstrafe wirksam iibernehmen.
sofern die Ubernahme im deutlich iiber-
wiegenden Unternehmensinteresse liegt.

2.4. llbernahme der Verfahrens-
und Vertretungskosten

Die Vereinbarung iiber die Ubernahme
der Kosten eines verwaltungs- oder ge-
richtlichen Strafverfahrens, insbesondere
der Verteidigerkosten, kann grundsitzlich
vor und nach Begehung der Tat erfolgen.
Der Grund fiir die differenzierte Behand-
lung im Vergleich zur Ubernahme von
Strafen ist. dass die Verfahrenskosten
nicht Gegenstand des staatlichen Straf-
anspruchs, sondern Aufwendungen sind,
welche im Zusammenhang mit einer
geordneten Rechtsptlege getiitigt werden

miissen.39 In der Regel hat die Gesell-
schaft auch ein eigenes Interesse an einer
moglichst schlagkriiftigen Verteidigung
des Geschiftsleiters, weil dessen Verurtei-
lung in der Regel auch eine Verurteilung
des Verbands nach dem VbVG nach sich
zieht. Aber auch auBlerhalb des gericht-
lichen Strafrechts gibt es Sachverhal-
te, bei denen die Gesellschaft — auch
wenn sie keine eigene Strafbestimmung
trifft — Interesse an einem positiven
Verfahrensausgang hat31) Die Grenze
einer Vorwegvereinbarung liegt allerdings
dort, wo der Tat eine vorsiitzliche Schidi-
gung und damit schwerstes Verschulden
zugrunde liegt. In diesem Fall darf die
Ubernahme nicht im Vorhinein vereinbart
werden. weil eine solche Vereinbarung
der Belohnung von Vorsatzdelikten gleich
kime und sittenwidrig wire.32) Daraus
folgt, dass die Gesellschaft auch bei Er-
mittlungen der Staatsanwaltschaft oder
einer Verwaltungsbehorde wegen Vorsatz-
delikten (denen zumindest Eventualvor-
satz zugrunde liegt) die Verfahrens- und
Vertretungskosten vertraglich iiberneh-
men darf, sofern die Ubernahmeverein-
barung nach Begehung der Tat erfolgt.

Allerdings ist es auch bei der Ubernah-
me der Verfahrens- und Vertretungskosten
erforderlich, dass die Ubernahme eindeu-
tig im i{iberwiegenden Unternehmens-
interesse liegt.33)

Im Fall der Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens oder eines Freispruchs
hat der Geschiiftsleiter freilich grundsiitz-
lich einen Anspruch auf Ersatz der Ver-
tretungskosten gemiB § 1014 ABGB .34

2.5. Entscheidungskompetenz

Die Erstattung der Geldstrafe wie
auch die Ubernahme der Verfahrens- und
Vertretungskosten hat Entgeltcharakter
und ist damit als Vergiitung des Geschiifts-
leiters zu sehen.35) Da bei der Aktienge-
sellschaft nach § 78 AktG der Aufsichtsrat
fiir Vergiitungsfragen der Vorstandsmit-
glieder zustiindig ist, hat dieser auch zu
entscheiden, ob die Gesellschaft die Strafe
bzw die Verfahrenskosten iibernimmt.36)
Bedeutet die zugrundeliegende Tat zu-
gleich eine Pflichtverletzung gegeniiber
der Gesellschaft, muss gemif § 84 Abs 2

GELDSTRAFEN UND VERFAHRENSKOSTEN

und 4 AktG die Hauptversammlung der
Ubernahme der Strafe zustimmen und
die Strafe darf erst 5 Jahre nach Begehen
der Tat iibergewiilzt werden.3”) Bei der
GmbH ist die Generalversammlung fiir
den Abschluss und den Inhalt des An-
stellungsvertrages des Geschiiftsfiihrers
zustindig und entscheidet daher auch iiber
die Ubernahme einer Strafe sowie der
Verfahrenskosten.38) Hat die GmbH einen
Aufsichtsrat, ist strittig, ob die Kompetenz
zum Abschluss des Anstellungsvertrages
zur Giinze (von der Generalversammlung)
auf den Aufsichtsrat iibertragen werden
kann.3% Der OGH lieB diese Frage offen,
bejahte aber, dass der Aufsichtsrat im
Einzelfall dazu bevollmichtigt werden
kann .40 Nachdem fiir Strafiibernahmen
iiblicherweise keine derartige Bevoll-
miichtigung erfolgt, ist davon auszugehen,
dass auch bei der GmbH mit Aufsichtsrat
die Entscheidungskompetenz in der Regel
bei der Generalversammlung bleibt.

3. Strafrechtliche Schranken

3.1. Untreue

Zahlt die Gesellschaft die Geldstrafe
oder die Verfahrens- und Vertretungs-
kosten des Geschiiftsleiters, obwohl die
Voraussetzungen fiir eine Haftungsiiber-
nahme nicht vorliegen (und die Ubernah-
mevereinbarung folglich nichtig ist), steht
dem Vermogensabfluss kein wirksamer
Rechtsgrund gegeniiber. Aus Sicht der
Gesellschaft wird somit eine Nichtschuld
bezahlt. was bei entsprechendem Vorsatz
eine Untreuehandlung sein kann.

Untreue ist — kurz zusammengefasst —
ein wissentlicher Befugnismissbrauch
eines Machthabers, der zur Schidigung
des Machtgebers fiihrt. Der Machthaber
muss dabei wissen. dass er pflichtwidrig
handelt. und es auch ernsthaft fiir moglich
halten, dass die Gesellschaft durch seine
Handlung einen Schaden erleidet (Even-
tualvorsatz).

Es ist daher zu priifen, wann bei der
Ubernahme von Strafen und Verfahren-
skosten das dafiir zustiindige Orean (Auf-
sichtsrat der AG bzw Hauptversammlung
der AG in den Fiillen des § 84 Abs 2 und 4
AktG: Generalversammlung der GmbH)

BGH 8.7.2014, I1 ZR 174/13: BGH 11

ZR 174/13, NZG 2014, 1058: Spind-

ler in Goette/Habersack, MiinchKomm

AktG411 § 84 Rz 97.

28) Spindler in Goette/Habersack, Miinch-
Komm AktG4 11 § 93 Rz 147.

29) BGH 8.7.2014, 11 ZR 174/13.

30) OGH 15.10.1997. 3 Ob 2400/96d.

31) So werden etwa im Fall der Verletzung

der ad hoc-Meldepflicht die darauf basie-

renden Schadenersatzpflichten primiir die

Gesellschaft betreffen (Lechner/Temmel

in Temmel. Borsegesetz § 48d Rz 61f).
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32) OGH 15.10.1997,3 Ob 2400/96d: Grafin
KleteCka/Schauer, ABGB-ONIO1 § 879
Rz 205.

33) Kalss/Oppitz, RAW 2011, 578,

34) Schima, Aufsichtsrat 275 Rz 401.

35) Runggaldier/Schima, Manager-Dienstver-

trige’ 66: Schima in Kalss/Kunz. Hand-

buch 12 Rz 134: Strasser in Jabornegg/

Strasser, AktG 115 §§ 77 bis 84 Rz 137.

Strasser in Jabornegg/Strasser. AktG xI15

§§ 77 bis 84 Rz 141: Noworny in Doralt/

Nowotny/Kalss, AktG? § 78 Rz 4: Kalss

in Lewisch, Jahrbuch 2011 131: Kalss in

36)

Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 97 Rz 12;

Schreiben der FMA an die Wirtschafts-

kammer vom 8.3.2011.

Kalss. GesRZ 2015, 84,

Nowoiny in  Kalss/Nowotny/Schauer,

Gesellschaftsrecht Rz 4/153; Umfahrer,

Gesellschaft mit beschriinkter Haftung6

§ 4 Rz 176; Reich-Rohrwig, GeS 2011, 4.

39) Runggaldier/Schima, Manager-Dienstver-
triige? 33: Straube/Ratka/Stiiger/Vilkl in
Straube, GmbHG § 15 Rz 56.

40) OGH 15.7.2011,8 ObA 49/11f.

37)
38)
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seine Befugnisse missbraucht. Mit dem
Strafrechtsiinderungsgesetz 2015 (StRAG
2015) hat der Gesetzgeber in § 153 StGB
einen Absatz zwei eingefiigt, der seit
1.1.2016 in Kraft ist und das Tatbestands-
merkmal ,,Missbrauch™, prizisiert:41) Nur
derjenige missbraucht seine ihm einge-
riumte Befugnis. der ..in unvertretbarer
Weise gegen solche Regeln verstifit, die
dem Vermdgensschutz des wirtschafilich
Berechtigten dienen.* Es kommt somit
darauf an, dass der Machthaber in un-
vertretbarer Weise gegen sein ,internes
Diirfen™ verstoBt. Steht dem Machthaber
ein Ermessensspielraum zu, ist die Grenze
zum Missbrauch erst iiberschritten, wenn
die konkrete Entscheidung auBerhalb
jeder verniinftigen Ermessensausiibung
liegt. Bestehen zwischen Machthaber und
Machtgeber keine genauen Regelungen
iiber die internen Beschrinkungen der
Machtausiibung, ist das Tatbestandsmerk-
mal ,.Befugnismissbrauch® anhand der
zivil- bzw gesellschaftsrechtlichen Nor-
men auszulegen. Das Stratrecht ist inso-
fern akzessorisch.42) Folglich ist es auch
fiir die strafrechtliche Beurteilung mal-
geblich, ob die Ubernahme der Geldstrafe
und der Verfahrenskosten zivilrechtlich
zulissig ist.

Da bei der Ubernahme von Strafen
von Vorstandsmitgliedern der Aufsichtsrat
die Gesellschaft nach auflen vertritt, hat
er dieselben Sorgfaltspflichten einzu-
halten, wie der Vorstand. Der Sorgfalts-
malstab bemisst sich nach der Business
Judgment Rule, die im Zuge des SIRAG
2015 nun auch in § 84 Abs la AktG
gesetzlich verankert wurde. Demnach
handelt das Organmitglied jedenfalls dann
pflichtgemiB, wenn es auf Basis einer
ex ante-Betrachtung seine Entscheidung
(i) auf Grundlage angemessener Infor-
mationen und (ii) frei von sachfremden
Interessen getroffen hat sowie, wenn es
(iii) verniinftigerweise davon ausgchen
durfte, im Interesse der Gesellschaft zu
handeln .43 Der Aufsichtsrat wird sich
demzufolge im Detail mit dem Sachver-
halt auseinanderzusetzen und zunichst zu
priifen haben, ob grundsiitzlich eine Uber-
nahme erfolgen darf (kein Pflichtversto
gegeniiber der Gesellschaft, kein schwe-
res Verschulden). In weiterer Folge muss
er sich mit der Frage auseinandersetzen,
ob die Ubernahme eindeutig im {iberwie-
genden Unternehmensinteresse liegt.

In Bezug auf die GmbH-Gesellschafter
und Aktioniire gelten deutlich reduzierte
Pflichten, was auch auf deren strafrecht-
liche Verantwortung durchschligt: Zwar
unterliegen auch sie gewissen Treue-
pflichten gegeniiber der Gesellschaft und
den Mitgesellschaftern 4 Allerdings
treffen den einzelnen Gesellschafter kei-
ne besonderen Erkundigungspflichten,
solange er nicht im Einzelfall Verdacht
hinsichtlich  rechtswidriger  Abliufe
schopfen muss. Die Gesellschafter einer
GmbH sind auch nicht dazu verptlichtet,
die ihnen an sich zustehenden Kont-
rollrechte auszuiiben#3 Bei der AG ist
das Mitwirkungselement der Aktionire
noch schwiicher ausgeprigt als bei der
GmbH, zumal die Hauptversammlung
kein allgemeines Zustimmungs- oder
Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand
und dem Aufsichtsrat hat#6) Anders als
die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder
muss sich der Gesellschafter daher nicht
vor jeder Beschlussfassung detailliert
mit dem jeweiligen Tagesordnungspunkt
auseinandersetzen. Folglich kann von
einem Gesellschafter auch nicht verlangt
werden, dass er vor der Beschlussfassung
iiber die Ubernahme von Geldstrafen und/
oder Vertretungskosten des Geschiifts-
fithrers tiberpriift, ob die Ubernahme der
Strafe tatsiichlich im {iberwiegenden Un-
ternchmensinteresse liegt oder nicht bzw
ob die anderen Voraussetzungen fiir eine
wirksame Ubernahme vorliegen.

Ein ..Befugnismissbrauch” im Sinn
des Untreuetatbestands liegt demnach
nur vor, wenn einem Gesellschafter bei
der Stimmabgabe bewusst ist, dass die
Ubernahme der Strafe bzw der Verfah-
renskosten in der begehrten Form nicht
zuliissig ist und er trotzdem dem Antrag
zustimmt.

3.2. Keine Untreue bei
Gesellschafterzustimmung

SchlieBlich ist im Zusammenhang
mit dem Untreuetatbestand zu kliiren,
ob das Risiko eines Strafrechtsverstobes
vermieden wird, wenn simtliche Aktio-
nire bzw Gesellschafter der Zahlung
zustimmen. Zuletzt hat der OGH in
der Libro-Entscheidung ausgesprochen.
dass die Zustimmung der Aktioniire in
die Vermogensschidigung rechtlich ,.be-
langlos* sei. denn Triiger des von § 153

StGB geschiitzten Rechtsguts seien nicht
die Aktiondre, sondern die Gesellschaft
selbst, der das Gesellschaftsvermdgen
ausschlieBlich gehore A7)

Durch das StRAG 2015 ist nun aber
klargestelit worden, dass der Untreuetat-
bestand nicht auf den isolierten Schutz der
Gesellschaft abstellt, sondern die dahinter-
stehenden wirtschaftlich Berechtigten (so-
mit die Gesellschafter) geschiitzt werden
sollen. Untreue scheidet daher aus, wenn
eine Vertretungshandlung zwar formal
den Machtgeber schiidigt. der diesbeziigli-
che Nachteil aber wirtschaftlich den hinter
dem Machtgeber stehenden Berechtigten
(bei Kapitalgesellschatten beispielsweise
den Anteilseignern entsprechend ihren
Anteilen) zugutekommt.#8) Die Zustim-
mung siimtlicher Gesellschafter (als wirt-
schaftlich Berechtigte) muss demnach
.tatbestandsausschlieBend™ sein, weil
jedermann — solange er Gliubiger nicht
schiidigt — sein Vermdgen auch verringern
darf 49 Folglich kann eine Vertretungs-
handlung, die mit Zustimmung sdmt-
licher Gesellschafter die Gesellschatt und
damit mittelbar die Gesellschafter schii-
digt. nicht strafbar sein. Dies entspricht
auch der deutschen Judikatur, wonach
bei Zustimmung aller Gesellschafter zur
schiadigenden Handlung, der Tatbestand
der Untreue ausgeschlossen ist. sofern
die Vermogensdisposition nicht zu einer
Bestandsgefithrdung der Gesellschaft
fiihrt.50) Wichtig ist allerdings. dass tat-
sichlich alle Gesellschafter zustimmen.
Bleibt daher auch nur ein Aktionir der
Hauptversammlung fern, konnen die {ib-
rigen Aktioniire selbst bei Einstimmigkeit
keinen strafbefreienden ..Entlastungsbe-
schluss™ fassen.

3.3. Taitige Reue

Organmitglieder, die sich durch die
unzuliissige Ubernahme von Strafen bzw
Verfahrenskosten stratbar gemacht haben,
koénnen die Strafbarkeit durch _tiitige
Reue* sanieren. Eine titige Reue setzt
nach § 167 StGB voraus, dass der Tiiter
den gesamten Schaden vollstindig. frei-
willig und rechtzeitig wiedergutmacht.>1)

Kern der titigen Reue ist die vollstin-
dige Schadenswiedergutmachung. Dabei
reicht es aus. den nominellen Schaden zu
ersetzen — Zinsen miissen nicht ersetzt
werden. Grundsiitzlich muss die Wie-

41) Zum novellierten Tatbestand der Untreue
vel Gdatz/Krakow/Schrank, Compliance
Praxis 2015, 34 ff; Eckert/Spani/Wess.
ZWF 2015, 258ff.

42) Schmieder in Leitner, Gewinnausschiit-
tung? 362.

43) Schrank/Kollar, CFOaktuell 2016, 117:
Reich-Rohrwig/Zimmermann, ecolex
2015, 677f; Freitag/Korch, Z1P 47/2012.
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45) OGH 20.2.2014.6 Ob 183/13z.

46) Grarzl in Hausmaninger/Gratzl/Justich,
Handbuch 431 Rz 97.

47y OGH 30.1.2014.120s 117/12s.

48) TA 1110/A AB 728 BlgNR XXV. GP 10.

49) Gétz/Krakow/Schrank, Compliance Pra-
xis 2015, 36: Eckert/Spani/Wess. ZWF
2015, 262f.

50) BGH 5 StR 73/03.

51) Rainer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer,
StGBY § 167 Rz 51: Kirchbacher in Hopfel/
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dergutmachung durch den Titer selbst
erfolgen. Unter bestimmten Umstiinden
geniigt aber auch die Wiedergutmachung
durch einen Dritten. wobei dies nicht
das geschidigte Unternehmen sein darf,
Alternativ zum sofortigen Ausgleich des
Schadens lésst es das Gesetz auch zu,
dass sich der Titer vertraglich dazu ver-
pflichtet, den Schaden innerhalb einer
konkreten Frist gutzumachen. In diesem
Fall entfaltet die titige Reue freilich nur
dann ihre endgiiltige Wirkung. wenn die
vertragliche Vereinbarung vollstindig er-
fallt wird.

Die tiitige Reue muss ..rechtzeitig"
erfolgen. Dies bedeutet, dass der Scha-
den gutgemacht oder die Schadensgut-
machung vereinbart wird, bevor eine
..Behérde™ — das sind Strafverfolgungs-
behorden (wie Staatsanwaltschaft, Sicher-
heitsbehtrden und Strafgerichte) sowie
dffentliche Sicherheitsorgane (zB Polizei-
inspektionen, Kriminalbeamte) — vom
Verschulden des Titers erfahren hat.52)
Die FMA oder die OeNB sind keine
diesbeziiglichen Behorden. Die Tatsache,
dass etwa die FMA oder auch die OecNB
die Umstiinde einer Strafiibernahme priift,
verhindert daher nicht die titige Reue.

SchlieBlich hat die Schadensgutma-
chung freiwillig zu erfolgen. Dies ist
dann der Fall, wenn der Titer die Reue-
handlung vornimmt, obwohl er diese noch
mit Aussicht auf Erfolg hitte verweigern
konnen.5® Vollkommen irrelevant ist
dabei, ob der Titer aus autonomen Mo-
tiven oder innerer Umkehr handelt. denn
auch derjenige. der durch .,Andringen des
Verletzten™ — also bspw durch Drohung
des Opfers mit einer Klage oder Strafan-
zeige — zur Reuehandlung geleitet wird,
handelt freiwillig. Erst wenn der Titer
einen Zwang zur Schadensgutmachung
verspiirt, etwa im Fall des Betretens auf
frischer Tat, schliefit dies seine Frei-
willigkeit aus 54

§ 167 StGB ist ein personlicher Straf-
aufhebungsgrund und wirkt zugunsten
desjenigen. in dessen Namen die Scha-
densgutmachung unter den genannten
Voraussetzungen geleistet wurde. Die
Strafbarkeit wird nach erfolgter Gut-
machung (mangels Strafbediirftigkeit)
ex tunc aufgehoben.55) Sobald daher
in einem spiiteren Ermittlungsverfahren
zutage tritt, dass der Beschuldigte titige
Reue geiibt hat. ist das Ermittlungsverfah-
ren einzustellen. Kommt die tiitige Reue
erst in der Hauptverhandlung hervor, ist
der Beschuldigte freizusprechen. Die
Wirkung der titigen Reue geht damit
deutlich iiber jene der allgemeinen Mil-
derungsgriinde hinaus.

4. Ergebnis

Die in einem gerichtlichen Strafver-
fahren oder Verwaltungsstrafverfahren
iiber einen Geschiiftsleiter verhingte
Geldstrafe kann von der Gesellschaft
freiwillig iibernommen werden wenn, (i)
die Vereinbarung iiber dic Ubernahme
nach Begehung der Straftat erfolgt und
(ii) das zur Entscheidung berufene Organ
nach Mabgabe seiner Sorgfaltspflichten
zum Ergebnis gelangt, dass (iii) die Uber-
nahme eindeutig im Unternehmensinte-
resse ist. Unter diesen Voraussetzungen
konnen auch Strafen fiir Vorsatztaten
iibernommen werden, sofern diese nicht
aus einem PflichtverstoB gegeniiber der
Gesellschaft resultieren. Die Ubernahme
von Verfahrenskosten unterliegt den-
selben Wirksamkeitsvoraussetzungen, mit
der Besonderheit. dass die Vereinbarung
tiber die Ubernahme von Verfahrens- und
Vertretungskosten, auch vor Begehung
der Straftat erfolgen kann. sofern es sich
nicht um Vorsatztaten handelt.

Wissentliche VerstoBbe gegen diese
Grundsiitze kénnen als Untreue strafbar
sein, wobei hier primiir die Aufsichtsrats-
mitglieder einer AG als Tiiter in Betracht
kommen. Bei der GmbH, hinsichtlich der
die Generalversammlung iiber die Uber-
nahme von Strafen und Verfahrenskosten
entscheidet, scheidet eine Strafbarkeit der
Gesellschafter mangels weitergehender
Priifptlichten hingegen in der Regel aus.
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