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Vorwort

Vorwort

Die Frage, inwieweit Gesellschafter einer GmbH von Gesellschaftsglaubigern zur Ver-
antwortung gezogen werden kdnnen, ist Gegenstand zahlreicher Judikate und literari-
scher Stellungnahmen in Deutschland und Osterreich. Besondere Aufmerksamkeit hat in
Osterreich die den Gegenstand dieser Arbeit bildende, auf den Straftatbestinden des
§ 159 StGB aufbauende Haftung der GmbH-Gesellschafter erfahren. Trotz des Vorliegens
zahlreicher Vorarbeiten des Schrifttums lohnt die Auseinandersetzung mit diesem facet-
tenreichen Thema, das die Beschaftigung mit zahlreichen strittigen und Uber die An-
wendung auf die Haftung nach § 159 StGB hinaus bedeutsamen Fragen des Straf-, Zivil-
und Gesellschaftsrechts notwendig macht, und seine Faszination vor allem aus dem oft
schwierigen Zusammenspiel von Normen des Straf- und Privatrechts bezieht." Zun&chst
sind zahlreiche ,alte” Fragen nach wie vor nicht ganzlich geklart. Umstritten sind insbe-
sondere die Heranziehung von Tatbestdanden des StGB als Schutzgesetz, Begriff und
Rechtsfolge des sog ,faktischen Geschdftsfiihrers” sowie die strafrechtliche Beteiligung
an § 159 StGB. Zur Beantwortung dieser Fragen beizutragen, ist ein Ziel dieser Arbeit.
Weiters haben Gesetzesdnderungen neue Fragen aufgeworfen. Im Zuge der Kridareform
2000° wurde § 159 StGB wesentlich umgestaltet; mit einigem zeitlichen Abstand werden
in dieser Arbeit die Auswirkungen der Reform auf die zivilrechtliche Haftung untersucht.
Seit 1.1.2006 kénnen Verbande strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden.® Un-
tersucht werden die Konsequenzen dieser Neuerung, unter anderem auf die zivilrechtli-

che Haftung juristischer Personen.

Nicht zuletzt mochte ich mit meiner Arbeit einen Beitrag zur Systematisierung der im
gegebenen Zusammenhang sich stellenden Fragen leisten, die zivilrechtliche Haftung
Uber § 159 StGB von anderen Haftungsgrundlagen abgrenzen und zeigen, dass die auf

§ 159 StGB aufbauende Haftung der GmbH-Gesellschafter auch tiber 20 Jahre nach den

Vgl auch Lukas, Schnittstellen zwischen Straf- und Zivilrecht. Pladoyer fiir eine verstarkte
interdisziplinare Forschung, Aus- und Weiterbildung, AnwBI 2010, 259 (259).

Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung geandert wer-
den, BGBI | 2000/58; ndher zur Kridareform 2000 s Kap II. B. 3.

Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit von Verbanden fiir Straftaten (Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz — VbVG), BGBI | 2005/151; ndher zum VbVG s Kap VI. C. 2.
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grundlegenden sog , Eumig-Entscheidungen” des OGH* ein ebenso maRvolles wie effek-

tives Instrument des Glaubigerschutzes ist.

Mein Dank gilt meinem Erstbetreuer, Herrn em. o. Univ.-Prof. Dr. Heinz Krejci, sowie
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und viele wertvolle Hinweise danke ich meiner akademischen Lehrerin Frau Univ.-Prof.
Dr. Susanne Kalss LL.M. (Florenz) sowie meinen Kolleginnen und Kollegen am Institut fir
Zivil- und Unternehmensrecht der Wirtschaftsuniversitdt Wien, insbesondere den Her-
ren Privatdozent Dr. Georg Eckert, Mag. Matthias Schimka und Privatdozent Dr. Johan-
nes Zollner. Fiir Ihre Anregungen habe ich weiters Herrn Dr. Stephan Frotz, Herrn Dr.
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I. Einleitung

I. Einleitung

A. Trennungsprinzip und Haftungsausschluss

Die GmbH ist eine juristische Person.’ Die Rechtsverhiltnisse der GmbH einerseits und
ihrer Gesellschafter andererseits sind getrennt. Man spricht vom Trennungsprinzip.® Fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet ihren Glaubigern nach § 61 Abs 2 GmbHG
nur das Gesellschaftsvermogen. Gesellschafter haften grundsatzlich nicht mit ihrem
Privatvermogen fir Gesellschaftsverbindlichkeiten. Daran dndert sich auch dann nichts,
wenn die Gesellschaft auRer Stande ist, ihre Verbindlichkeiten zu erfillen.” Anderes gilt
selbstverstandlich dann, wenn Gesellschafter sich den Glaubigern der Gesellschaft ge-
geniber rechtsgeschéftlich dazu verpflichtet haben, fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft einzustehen.® Dariiber hinaus wird eine Haftung der Gesellschafter fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft unter dem Schlagwort des , Haftungsdurchgriffs“ diskutiert

(s Kap VII. D.).

B. Deliktische Haftung der GmbH-Gesellschafter

Der in § 61 Abs 2 GmbHG normierte Haftungsausschluss zugunsten der Gesellschafter
bedeutet nur, dass sich aus der bloRen Gesellschafterstellung keine Haftung fiir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten ableiten lasst. Hingegen steht diese Bestimmung einer delikti-
schen Haftung der Gesellschafter gegeniiber Glaubigern der Gesellschaft — zumindest
bei formaler Betrachtung — nicht entgegen (s Kap VII. A.). Es stellt sich jedoch die Frage,
ob eine deliktische Haftung der Gesellschafter dem telos des Haftungsausschlusses in

§ 61 Abs 2 GmbHG zuwiderlauft (s Kap VII. A.).

Feil in Gellis, GmbHG’ § 61 Rz 1; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG™ § 13 Rz 1
ff; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rn 3; Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG
§ 13 Rz 2; Umfahrer, GmbH® Rz 6.

Feil in Gellis, GmbHG’ § 1 Rz 3, § 61 Rz 2; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 61 Rz 6; Krejci,
GesR | 34; Rauter, Trennungsprinzip, in Straube, Fachworterbuch; vgl auch Krejci, Zur Haf-
tung des Vereins und seiner Organwalter, GesRZ 2005, 215 (217 f).

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 61 Rz 6.
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 31.
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Eine deliktische AulRenhaftung der GmbH-Gesellschafter ist vor allem dann interessant,
wenn das Gesellschaftsvermogen zur Befriedigung der Glaubiger nicht ausreicht. Dem-
entsprechend groRen Raum nehmen in der Diskussion Insolvenzdelikte (§ 69 10°, §§ 156
ff StGB) als Grundlage von Schadenersatzanspriichen der Gesellschaftsglaubiger ein.
Daneben kommt ein Schadenersatzanspruch der Gesellschafter aus culpa in
contrahendo in Betracht, wenn sie besonderes Vertrauen in Anspruch nehmen oder
erhebliches eigenes wirtschaftliches Interesse am Abschluss des Geschafts zwischen der
Gesellschaft und einem Dritten haben.'® SchlieRlich wird eine Haftung der GmbH-
Gesellschafter wegen sittenwidriger Glaubigerschadigung diskutiert.* Hier ist die in
Deutschland breit erdrterte und von der Osterreichischen L vorsichtig rezipierte Haftung
wegen Existenzvernichtung einzuordnen. Umstritten ist der Nutzen der Begriindung

eines Schadenersatzanspruchs durch ein absolutes Befriedigungsrecht der Glaubiger.'

Durch das IRAG 2010 (Bundesgesetz, mit dem die Konkursordnung in Insolvenzordnung
umbenannt und gemeinsam mit dem Insolvenzrechtseinfiihrungsgesetz, dem Gerichtsge-
blhrengesetz, dem Gerichtlichen Einbringungsgesetz, dem Insolvenz-
Entgeltsicherungsgesetz, dem IEF-Service-GmbH-Gesetz, dem Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz, dem Landarbeitsgesetz 1984 und der Gewerbeordnung 1994 gedndert
wird sowie die Ausgleichordnung aufgehoben wird [Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010
- IRAG], BGBI 1 2010/29) wurde die KO in 10 umbenannt und grundlegend umgestaltet. Die
Anderungen der KO sind mit 1. Juli 2010 in Kraft getreten (§ 273 10). Fiir einen Uberblick
iber die Neuerungen durch das IRAG 2010 vgl Gassner, Update zur Reform des Unter-
nehmensinsolvenzrechts (IRAG 2010), GeS 2009, 378 (378 ff); Graf-Schimek, Insolvenz-
rechtsdnderungsgesetz 2010 (IRAG 2010): Allgemeines und Arbeitsrecht, taxlex 2010, 211
(211 ff); Konecny, Das Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010. Ein Uberblick, ZIK 2010/119,
82 (82 ff); Mohr, Das Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010, ecolex 2010, 563 (563 ff);
Ristic, Insolvenznovelle — IRAG 2010, DRdA 2010, 268 (268 ff); vgl weiters Gassner, Die ge-
plante Reform des Unternehmensinsolvenzrechts — ein Uberblick zum IRAG 2009, GeS
2009, 261 (261 ff); Hopf, Insolvenzrecht wird umgebaut — Gesetzesentwurf in Begutach-
tung, 0JZ 2009, 739 (739); Mohr, Reform des Unternehmensinsolvenzrechts. Der Minste-
rialentwurf des Insolvenzrechtsanderungsgesetzes 2009, ecolex 2009, 848 (848 ff); Schu-
macher, Insolvenzrechtsnovelle 2009 — Ein Schlag ins Wasser? OBA 2009, 761 (761 f) We-
ber-Wilfert, IRAG 2010: Austritt wegen Entgeltvorenthalts in der Insolvenz, RdW
2010/387, 350 (350 ff); Edelhauser, Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2009: Auswirkungen
der Insolvenz auf Bestandvertrage, ecolex 2010, 38 (38 ff).

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 61 Rz 31.

Vgl nur Koppensteiner, Zur Haftung der Gesellschafter bei Zahlungsunfahigkeit der GmbH,
JBI 2006, 681 (687 f) mwN.

Vgl Karollus, Banken-, Gesellschafter- und Konzernleitungshaftung nach den ,Eumig“-
Erkenntnissen, OBA 1990, 337 (341); Koziol, HPR IIZ, 53 ff mwN; ders, Die Beeintrachtigung
fremder Forderungsrechte (1967) 165 ff.

10

11

12
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§ 25 GmbHG scheidet als Anspruchsgrundlage jedenfalls flir eine AulRenhaftung nach

richtiger Ansicht aus.”®

C. Gegenstand der Arbeit

Im Mittelpunkt dieser Arbeit steht ein Teilaspekt der deliktischen AuBenhaftung der
Gesellschafter einer GmbH, und zwar die Aullenhaftung der GmbH-Gesellschafter bei
grob fahrldssiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB, wobei die
Ausfihrungen entsprechend auch auf die Haftung der GmbH-Gesellschafter nach
§ 156 StGB (Betrtigerische Krida), § 157 StGB (Schadigung fremder Glaubiger) sowie
§ 158 StGB (Begiinstigung eines Glaubigers) Anwendung finden werden. Uberblicksartig
werden die Haftung wegen Existenzvernichtung bzw sittenwidriger Glaubigerschadigung

(s Kap VII. B.) sowie wegen Konkursverschleppung (§ 69 10) dargestellt (s Kap VII. C.).

D. Gang der Darstellung

In Kap Il. werde ich den Tatbestand der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubi-
gerinteressen (§ 159 StGB) darstellen. Daran anschlieBend beschaftige ich mich in Kap
lll. mit der an diesen Straftatbestand anknipfenden zivilrechtlichen Haftung der Ge-
schaftsflihrer einer GmbH. Auf die Ergebnisse des Kap Ill. aufbauend gehe ich in den Kap
IV. und V. der Frage nach, ob eine Haftung von Gesellschaftern einer GmbH in Betracht
kommt. Zwei Begriindungswege sind ndher zu untersuchen: zum einen die zivilrechtliche
Haftung von Gesellschaftern als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB (s Kap IV.) und
zum anderen die Schadenersatzpflicht von Gesellschaftern als Bestimmungs- oder Bei-
tragstater (s Kap V.). Kap VI. ist dann der Untersuchung der Zurechnung von Gehilfen
und Reprasentanten gewidmet. SchlieRlich wird die AuBenhaftung der GmbH-

Gesellschafter liber § 159 StGB in Kap VII. im System des kapitalgesellschaftsrechtlichen

B Honsell, Die Haftung des Geschaftsfiihrers gegeniiber Gesellschaftsglaubigern bei Insol-

venz der GmbH (I), GesRZ 1984, 134 (136); Kreil, Arbeitsverhaltnisse im Konzern (1996)
138; dies, Zum Haftungs- und Zurechnungsdurchgriff bei Arbeitnehmeranspriichen im
Konzern, RAW 2002, 415 (417); U. Torggler, Funf (Anti-)Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI
2006, 85 (91); vgl aber OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w, SZ 74/65. Zur analogen Anwendung
des § 84 Abs 5 AktG auf die GmbH vgl nur Dellinger, § 84 Abs 5 AktG — das klarere Haf-
tungsmodell? Uber Einziehungsermichtigung und Einwendungsausschluss zugunsten von
Glaubigern der AG, in FS Frotz (1993) 187 (212 ff) mwN.
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Glaubigerschutzes verortet und von anderen Tatbestdnden mit dhnlichen Anwendungs-
bereichen abgegrenzt. Eingehen werde ich dort auf die Haftung wegen Existenzvernich-
tung und sittenwidriger Glaubigerschadigung (s Kap VII. B.), die Haftung wegen Konkurs-
verschleppung (s Kap VII. C.) sowie die Moglichkeiten eines Haftungsdurchgriffs auf die
Gesellschafter der GmbH (s Kap VII. D.). In Kap VIII. fasse ich die wesentlichen Ergebnisse

meiner Arbeit zusammen und in Kap IX. folgt eine abschlieRende Stellungnahme.
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I1. Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB)

II. Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerin-

teressen (§ 159 StGB)

A. Allgemeines

Eine prosperierende Wirtschaft braucht risikofreudige Unternehmer (s auch Kap B. 3.).**

Strafrechtlich wird das zuldassige Unternehmerrisiko unter anderem durch den Tatbe-

stand der grob fahrlissigen Beeintrichtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB)™

14

15

Vgl auch Platzgummer, Unternehmerrisiko und Strafrecht, JBl 1987, 757 (757).

Eine dem § 159 StGB vergleichbare Regelung befindet sich im deutschen Strafrecht in
§§ 283 (,Bankrott”), 283a (,,Besonders schwerer Fall des Bankrotts”) dStGB.

§ 283 Abs 1 dStGB: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer bei Uberschuldung oder bei drohender oder eingetretener Zahlungsunfihigkeit

1. Bestandteile seines Vermdgens, die im Falle der Eréffnung des Insolvenzverfahrens zur
Insolvenzmasse gehéren, beiseite schafft oder verheimlicht oder in einer den Anforderun-
gen einer ordnungsgemdfSen Wirtschaft widersprechenden Weise zerstért, beschédigt oder
unbrauchbar macht,

2. in einer den Anforderungen einer ordnungsgemdflen Wirtschaft widersprechenden Wei-
se Verlust- oder Spekulationsgeschdfte oder Differenzgeschdfte mit Waren oder Wertpa-
pieren eingeht oder durch unwirtschaftliche Ausgaben, Spiel oder Wette iibermdfige Be-
trdge verbraucht oder schuldig wird,

3. Waren oder Wertpapiere auf Kredit beschafft und sie oder die aus diesen Waren herge-
stellten Sachen erheblich unter ihrem Wert in einer den Anforderungen einer ordnungsge-
mdfsen Wirtschaft widersprechenden Weise verdufert oder sonst abgibt,

4. Rechte anderer vortduscht oder erdichtete Rechte anerkennt,

5. Handelsbiicher, zu deren Fiihrung er gesetzlich verpflichtet ist, zu fiihren unterldsst oder
so fiihrt oder verdndert, dass die Ubersicht iiber seinen Vermdgensstand erschwert wird,

6. Handelsbiicher oder sonstige Unterlagen, zu deren Aufbewahrung ein Kaufmann nach
Handelsrecht verpflichtet ist, vor Ablauf der fiir Buchfiihrungspflichtige bestehenden Auf-
bewahrungsfristen beiseite schafft, verheimlicht, zerstért oder beschddigt und dadurch die
Ubersicht iiber seinen Vermdégensstand erschwert,

7. entgegen dem Handelsrecht

a) Bilanzen so aufstellt, dass die Ubersicht iiber seinen Vermégensstand erschwert wird,
oder

b) es unterldsst, die Bilanz seines Vermégens oder das Inventar in der vorgeschriebenen

Zeit aufzustellen, oder

8. in einer anderen, den Anforderungen einer ordnungsgemdfen Wirtschaft grob wider-
sprechenden Weise seinen Vermégensstand verringert oder seine wirklichen geschdftlichen
Verhidiltnisse verheimlicht oder verschleiert.”

§ 283 Abs 2 dStGB: ,Ebenso wird bestraft, wer durch eine der in Absatz 1 bezeichneten
Handlungen seine Uberschuldung oder Zahlungsunféhigkeit herbeifiihrt.”

§ 283 Abs 3 dStGB: ,,Der Versuch ist strafbar.”
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begrenzt.’® Dieser soll in diesem Kap dargestellt werden. Behandelt werden zunichst

seine Entstehungsgeschichte (s Kap II. B). Daran anschlieRend werden die einzelnen Tat-

bestandsmerkmale des § 159 StGB beschrieben (s Kap Il. C.). Besonderes Augenmerk

werden im Folgenden im Hinblick auf die im Mittelpunkt dieser Arbeit stehende Haftung

der GmbH-Gesellschafter auf das Tatsubjekt des § 159 StGB sowie die Frage gelegt, wel-

che (strafrechtliche) Bedeutung § 159 StGB nach der Kridareform 2000 zukommt. Auf

die Auswirkungen der Kridareform auf die zivilrechtliche Haftung wird in Kap lll. G. ein-

gegangen.

16

§ 283 Abs 4 dStGB: ,,Wer in den Fdllen

1. des Absatzes 1 die Uberschuldung oder die drohende oder eingetretene Zahlungsunfd-
higkeit fahrldssig nicht kennt oder

2. des Absatzes 2 die Uberschuldung oder Zahlungsunféhigkeit leichtfertig verursacht

wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 283 Abs 5 dStGB: , Wer in den Fdllen

1. des Absatzes 1 Nr. 2, 5 oder 7 fahrléssig handelt und die Uberschuldung oder die dro-
hende oder eingetretene Zahlungsunfdhigkeit wenigstens fahrldssig nicht kennt oder

2. des Absatzes 2 in Verbindung mit Absatz 1 Nr. 2, 5 oder 7 fahrldssig handelt und die
Uberschuldung oder Zahlungsunféhigkeit wenigstens leichtfertig verursacht,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 283 Abs 6 dStGB: ,Die Tat ist nur dann strafbar, wenn der Téter seine Zahlungen einge-

stellt hat oder liber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren eréffnet oder der Eréffnungsan-
trag mangels Masse abgewiesen worden ist.”

§ 283a StGB: ,,In besonders schweren Fdllen des § 283 Abs. 1 bis 3 wird der Bankrott mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren bestraft. Ein besonders schwerer Fall
liegt in der Regel vor, wenn der Tiiter

1. aus Gewinnsucht handelt oder
2. wissentlich viele Personen in die Gefahr des Verlustes ihrer ihm anvertrauten Verméo-
genswerte oder in wirtschaftliche Not bringt.”

Vgl auch den Entwurf einer Strafbestimmung gegen Bankrott als Teil eines umfassenden
Vorschlags zur Harmonisierung des Wirtschaftsstrafrechts in der EU (abgedruckt in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts [2001] 134 f).

Platzgummer, JBl 1987, 757 (757 ff); vgl fiir einen Uberblick iber die Kridadelikte des StGB
Inselsbacher, Strafrechtliche Aspekte bei Unternehmenskrise, Sanierung und Insolvenz, in
Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insolvenz” (2002) 1041
(1041 ff).
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B. Entstehungsgeschichte

1. § 486 Strafgesetz 1852

Strafbestimmungen zur Vermeidung von Glaubigerschadigungen lassen sich bis ins Mit-
telalter zuriickverfolgen, wo sie in italienischen Handelsstddten entstanden (,banco
rotto”)."” Bereits im Strafgesetz 1852'® gab es seit der kaiserlichen Verordnung vom
10. Dezember 1914 eine mit dem heutigen § 159 StGB weitgehend tibereinstimmende
Bestimmung. Sein § 486°° regelte das Delikt der ,fahrlassigen Krida“.?! Die folgenden
Falle strafbaren Verhaltens wurden unterschieden: Nach Z 1 war der Schuldner mehre-
rer Glaubiger zu bestrafen, der fahrladssig seine Zahlungsunfahigkeit herbeifihrte, insbe-
sondere dadurch, dass er GbermaRigen Aufwand trieb, leichtsinnig oder unverhaltnis-
maRig Kredit benutzte oder gewahrte, ein Vermogensstiick verschleuderte oder ein ge-
wagtes Geschaft abschloss, das nicht zum ordnungsmaRigen Betrieb seines Geschaftes
gehorte oder mit seinen Vermoégensverhéltnissen in auffallendem Widerspruch stand.

Nach Z 2 war zu bestrafen, wer fahrlassig seine Glaubiger oder einen Teil dadurch be-

v Vgl Liebscher, Grundfragen des Wirtschaftsstrafrechts, JBI 1979, 225 (225); Steininger,

Strafrechtliche Verhaltenspflichten im Zusammenhang mit Insolvenzen, in Jelinek, Insol-
venz- und Wirtschaftsstrafrecht (1987) 95 (95 f).

RGBI 1852/117 (wiederverlautbart durch StGBI 1945/25 [Strafgesetz 1945]).

RGBI 1914/337. Mit dieser Verordnung wurde auch die KO, die AO (wiederverlautbart
durch BGBI 11 1934/221) und die AnfO eingefiihrt.

§ 486 Strafgesetz 1852: ,1. Der Schuldner mehrerer Gléubiger, der fahrldssig seine Zah-
lungsunfdhigkeit herbeifiihrt, insbesondere dadurch, dass er iibermdfiigen Aufwand treibt,
leichtsinnig oder unverhdltnismdfig Kredit benutzt oder gewdhrt, ein Vermdégensstiick ver-
schleudert oder ein gewagtes Geschdft abschliefSt, das nicht zum ordnungsmdfigen Be-
trieb seines Geschdftes gehért oder mit seinen Vermdégensverhdltnissen in auffallendem
Widerspruch steht;

18

19

20

2. wer fahrldssig seine Gldubiger oder einen Teil dadurch benachteiligt, dass er in Kenntnis
seiner Zahlungsunféhigkeit eine neue Schuld eingeht, eine Schuld zahlt, ein Pfand bestellt
oder die Geschdftsaufsicht, das Ausgleichsverfahren oder die Eréffnung des Konkurses
nicht rechtzeitig beantragt,

wird wegen Vergehens mit strengem Arrest von drei Monaten bis zu einem Jahr bestraft.”

3. Der Titer, der seine Geschdiftsbiicher verfélscht, beiseite schafft oder vernichtet, wird
mit strengem Arrest von sechs Monaten bis zu drei Jahren bestraft.

Der Schuldner, der wdhrend einer Geschdftsaufsicht oder eines Ausgleichsverfahrens
Rechtshandlungen vornimmt, die ihm nach den Vorschriften (iber die Geschdftsaufsicht
oder nach der Ausgleichsordnung erlaubt sind, ist nicht strafbar.”

2 Vgl zu dieser Bestimmung nur Kaniak, StG® § 486 StG.
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nachteiligte, dass er in Kenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit eine neue Schuld einging,
eine Schuld zahlte, ein Pfand bestellte oder die Geschaftsaufsicht, das Ausgleichsverfah-
ren oder die Er6ffnung des Konkurses nicht rechtzeitig beantragte. SchlieBlich ordnete Z
3 strengere Strafen fiir den Fall an, dass der Tater seine Geschéftsbiicher verfalschte,
beiseite schaffte oder vernichtete, und hielt fest, dass der Schuldner, der wahrend einer
Geschaftsaufsicht oder eines Ausgleichsverfahrens Rechtshandlungen vornahm, die ihm
nach den Vorschriften liber die Geschaftsaufsicht oder nach der Ausgleichsordnung er-

laubt waren, nicht strafbar war.

2.§ 159 StGB vor der Kridareform 2000

Das StGB, das am 1. Janner 1975 in Kraft getreten ist (§ 322 Abs 1 StGB), hat § 486 Straf-
gesetz 1852 weitgehend unverandert ibernommen.? Das Delikt der ,fahrldssigen Krida“
befand sich in § 159 StGB. Nach der urspriinglichen Fassung dieser Bestimmung®® war
mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen, wer als Schuldner mehrerer Glaubi-
ger 1. fahrlassig seine Zahlungsunfahigkeit herbeiflihrte, insbesondere dadurch, dass er
UbermaRigen Aufwand trieb, leichtsinnig oder unverhaltnismalig Kredit benutzte oder
gewadhrte, einen Bestandteil seines Vermogens verschleuderte oder ein gewagtes Ge-
schaft abschloss, das nicht zum ordnungsgemalen Betrieb seines Geschaftes gehorte

oder mit seinen Vermaogensverhaltnissen in auffallendem Widerspruch stand, oder 2. in

2 Vgl Leukauf/Steininger, StGB® Vorbem zu §§ 156 ff Rz 1; Rainer in SK § 159 Rz 1; Manquet,

Politische Vorgaben und Ziele der Reform des Kridastrafrechts, in Fuchs/Keppert, Grund-
fragen des Kridastrafrechts (2001) 13 (13).

§ 159 Abs 1 StGB urspriingliche Fassung: ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ist zu be-
strafen, wer als Schuldner mehrerer Gldubiger

23

1. fahrléssig seine Zahlungsunfihigkeit herbeifiihrt, insbesondere dadurch, dass er iber-
mdfigen Aufwand treibt, leichtsinnig oder unverhdltnismdfig Kredit benutzt oder gewdhrt,
einen Bestandteil seines Vermégens verschleudert oder ein gewagtes Geschdft abschliefst,
das nicht zum ordnungsgemdfSen Betrieb seines Geschdiftes gehért oder mit seinen Vermao-
gensverhdltnissen in auffallendem Widerspruch steht, oder

2. in Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfdhigkeit fahrldssig die Be-
friedigung seiner Gldubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder schmdilert, ins-
besondere dadurch, dass er eine neue Schuld eingeht, eine Schuld zahlt, ein Pfand bestellt
oder die Geschdftsaufsicht, das Ausgleichsverfahren oder die Eréffnung des Konkurses
nicht rechtzeitig beantragt.”

§ 159 Abs 2 StGB urspriingliche Fassung: ,Hat der Téter auch seine Geschdftsbiicher ver-
fdlscht, beiseite geschafft oder vernichtet, so ist er mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu
bestrafen.”
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Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedi-
gung seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelte oder schmalerte, ins-
besondere dadurch, dass er eine neue Schuld einging, eine Schuld zahlte, ein Pfand be-
stellte oder die Geschaftsaufsicht, das Ausgleichsverfahren oder die Er6ffnung des Kon-
kurses nicht rechtzeitig beantragte (§ 159 Abs 1 StGB in der urspriinglichen Fassung).
§ 159 Abs 2 StGB in der urspriinglichen Fassung sah strengere Strafen fir Tater vor, die

ihre Geschéaftsbiicher verfalscht, beiseite geschafft oder vernichtet hatten.

Das zweite Antikorruptionsgesetz** brachte eine Erweiterung des Delikts der fahrlassi-
gen Krida.”> § 159 Abs 2 StGB in der urspringlichen Fassung wurde durch zwei neue
Absatze ersetzt:*® Nach § 159 Abs 2 StGB idF BGBI 1982/205 war nunmehr auch zu be-
strafen, wer als Schuldner mehrerer Glaubiger fahrlassig, insbesondere auf die in
§ 159 Abs 1 Z 1 StGB bezeichnete Weise, seine wirtschaftliche Lage derart beeintrachtig-

te, dass Zahlungsunfahigkeit eingetreten wéare, wenn nicht von einer oder mehreren

4 Bundesgesetz vom 1. April 1982, mit dem die Bestimmungen des Strafgesetzbuches zur

Bekdampfung von MiRwirtschaft und Korruption gedndert und ergdnzt werden (Zweites
Antikorruptionsgesetz), BGBI 1982/205.

Vgl zu den Anderungen durch das zweite Antikorruptionsgesetz Liebscher, Das zweite
Antikorruptionsgesetz, JBl 1982, 617 (619 f); Mayerhofer, Das Zweite Antikorruptionsge-
setz, in OJT 1983, Rechtliche Grenzen der Kreditgewdhrung (1984) 17; Pallin, Die neuen
Bestimmungen gegen Korruption und Vergabemissbrauch, 0JZ 1982, 337 (338 f); ders, Die
kridastrafrechtliche Beurteilung wirtschaftlich riskanter Entscheidungen in GroRbetrieben
der verstaatlichten Wirtschaft, 0JZ 1986, 102 (102 ff); Steininger, Typische Erscheinungs-
formen der Wirtschaftskriminalitdt und ihre Bekdmpfung, 0JZ 1982, 589 (595 f); vgl auch
Goéssweiner-Saiko, Zur Problematik der Feststellung einer bedingten Zahlungsunfahigkeit
iS des § 159/2, 3 StGB idF BGBI 1982/205, RZ 1988, 131 (131 ff).

§ 159 Abs 2 StGB idF BGBI 1982/205: ,,Ebenso ist zu bestrafen, wer als Schuldner mehrerer
Gldubiger fahrléssig, insbesondere auf die in Abs 1 Z 1 bezeichnete Weise, seine wirtschaft-
liche Lage derart beeintrdchtigt, dass Zahlungsunfihigkeit eingetreten wdre, wenn nicht
von einer oder mehreren Gebietskérperschaften ohne Verpflichtung hiezu

25
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1. unmittelbar oder mittelbar Zuwendungen erbracht,

2. vergleichbare MafSnahmen getroffen oder

3. Zuwendungen oder vergleichbare Mafinahmen anderer veranlasst
worden wdren.

§ 159 Abs 3 StGB idF BGBI 1982/205: ,Hat der Tdter durch die im Abs 1 mit Strafe bedrohte
Handlung die Volkswirtschaft erschiittert oder die wirtschaftliche Existenz vieler Menschen
geschddigt oder hat er im Fall des Abs 2 seine wirtschaftliche Lage derart beeintrdchtigt,
dass eine dieser Folgen ohne Eingreifen einer GebietskGrperschaft eingetreten wdre, so ist
er mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Ebenso ist der Téter der im Abs 1 oder
2 mit Strafe bedrohten Handlung zu bestrafen, wenn er seine Geschdftsbiicher verfdlscht,
beiseite geschafft oder vernichtet hat.”

25
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Gebietskorperschaften ohne Verpflichtung hiezu unmittelbar oder mittelbar Zuwendun-
gen erbracht, vergleichbare MaBnahmen getroffen oder Zuwendungen oder vergleich-
bare MaBRnahmen anderer veranlasst worden waren. Nach § 159 Abs 3 StGB idF BGBI
1982/205 war der Tater strenger zu bestrafen, wenn er durch die im § 159 Abs 1 StGB
mit Strafe bedrohte Handlung die Volkswirtschaft erschiittert oder die wirtschaftliche
Existenz vieler Menschen geschadigt oder wenn im Fall des § 159 Abs 2 StGB seine wirt-
schaftliche Lage derart beeintrachtigt hatte, dass eine dieser Folgen ohne Eingreifen
einer Gebietskorperschaft eingetreten ware. Eine strengere Strafe hatte weiters zu be-

flrchten, wer seine Geschaftsbiicher verfalscht, beiseite geschafft oder vernichtet hatte.

Die im Gesetz beispielhaft aufgezahlten Fallgruppen wurden durch Rsp und L extensiv
interpretiert und wesentlich erweitert. Als weitere Tathandlungen kamen im Rahmen
des § 159 Abs 1 Z 1 StGB in der urspriinglichen Fassung (fahrldssige Herbeiflihrung der
Zahlungsunfahigkeit) unter anderem in Betracht: die Griindung oder Erweiterung eines
Unternehmens ohne entsprechendem Eigenkapital, eine wirtschaftlich ungesunde Preis-
gestaltung, unverhéltnismaRiger Werbeaufwand, der Abschluss nachteiliger Vertrage,
die Vornahme wirtschaftlich nicht vertretbarer Investitionen, verfehlte Lagerhaltung, die
Aufrechterhaltung verlustreicher Produktionszweige, mangelnde Beobachtung bzw Be-
ricksichtigung der aktuellen Marktlage oder der wirtschaftlichen Gesamtsituation des
Unternehmens, die Griindung eines Unternehmens oder die Ubernahme von Ge-
schéaftsfiihrungsfunktionen trotz mangelnder Sachkenntnis, mangelnde Vorsorge fir
eine laufende Evidenzhaltung der wichtigsten Gebarungsvorgange und der jeweils aktu-
ellen wirtschaftlichen Situation des Unternehmens, das Fehlen einer ordnungsgemafien
Buchhaltung bzw die mangelnde Uberwachung der mit Fiihrung der Buchhaltung Be-
trauten sowie Sorglosigkeit bei der Auswahl und Kontrolle des Personals.”’ Der Bestim-
mung kam insofern eine , Auffangfunktion” zu, als man einem Gemeinschuldner, wenn
ihm sonst kein Sorgfaltsversto® angelastet werden konnte, vorwarf, er habe mit zu viel
Fremdkapital gewirtschaftet. Als Beweis zog man das Vorliegen der Insolvenz heran.?®

Insgesamt flihrte die Weite des Tatbestands vor der Kridareform 2000 zur Strafbarkeit

7 Vgl Leukauf/Steininger, StGB*>§ 159 Rz 13 ff.

Brandstetter, Die Reichweite der Kridatatbestande nach der Reform des § 159 StGB, in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001) 35 (35).

28

26



I1. Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB)

grundsatzlich jedes fahrlassige Verhalten des Schuldners, das dessen Zahlungsunfahig-

keit herbeifliihrte oder nach Eintreten der Zahlungsunfiahigkeit den Glaubigerschaden

vergroRerte.”

3. Die Kridareform 2000

Durch die sog , kleine Kridareform*** die am 1.8.2000 in Kraft getreten ist, ist das Delikt

der ,Fahrlassigen Krida“ nach § 159 StGB in ,Grob fahrldssige Beeintrachtigung von

Glaubigerinteressen” unbenannt®® und wesentlich umgestaltet worden.*? Von einer Ge-

29
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Medigovic, Nach der Reform: Was bleibt von der fahrlassigen Krida? in Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart 31 (2003) 311 (311).

Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung gedndert wer-
den, BGBI 1 2000/58.

Von Lend! (Die Reform der ,fahrlassigen Krida“ — eine erste Analyse, RZ 2001, 30 [30]) als
,wenig elegante sprachliche Neuschépfung” bezeichnet; vgl auch Nemec, Kridastrafrecht
aus der Sicht der Strafverfolgung, in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95
(95) (,,sprachlich nicht gerade begeisternd”).

Zur Kridareform 2000 vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 159 Rz 4; leu-
kauf/Steininger, StGB> § 159 Rz 3 f; Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Krida-
strafrechts 35 (35 ff); ders, Aktuelle Fragen des Insolvenzstrafrechts, in Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart 29 (2001) 77 (77 ff); Braun, Zahlungsunfihigkeit im Strafrecht —
Auswirkungen der Kridareform, ecolex 2001, 381 (381 ff); Breiter, Die grob fahrlassige Be-
eintrachtigung von Glaubigerinteressen, AnwBl 2000, 658 (658 ff); Dannecker, Insolvenz-
strafrecht — notwendiger Glaubigerschutz oder Wirtschaftshemmnis? in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts (2001) 73 (73 ff); Dellinger, Zahlungsunféhigkeit und kri-
datrachtige Verhaltensweisen, in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001)
49 (49 ff); Fabrizy, StGB' § 159 StGB Rz 1; Feuchtinger, Neues Kridastrafrecht und zivil-
rechtliche Haftung, SWK 2000, W 131 (W 131 ff); Flora, § 159 — Die grob fahrlassige Beein-
trachtigung von Glaubigerinteressen, ecolex 2001, 176 (176 ff); Keppert, Die (vorlaufige)
Reform des Kridastrafrechts aus der Sicht des Buchsachverstandigen, SWK 2001, W 57 (W
57 ff); ders, Kridastrafrecht — Bestandsaufnahme und Reform aus der Sicht des Buchsach-
verstandigen, in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001) 129 (129 ff);
Kéck, Wirtschaftstrafrecht 110; Lendl, RZ 2001, 30 (30 ff); Manquet in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts 13 (13 ff); Medigovic, Das neue Delikt der grob fahrlassi-
gen Beeintrichtigung von Gliubigerinteressen gemiR § 159 StGB, 0JZ 2003, 161 (161 ff);
dies in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 31, 311 (311 ff); Moringer, Kridastrafrecht
aus der Sicht der Verteidigung, in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001)
119 (119 ff); Nemec in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001) 95 (95 ff);
Rosbaud/Manquet, Die ,fahrlassige Krida” geht — was bleibt? Zur Reform des § 159 StGB,
wbl 2001, 97 (97 ff); Schick, Die ,fahrlassige Krida“ (§ 159 StGB alt) — eine geféhrliche Dro-
hung oder ein Mittel des Krisenmanagements? in FS Krejci (2001) 1865 (1865 ff); Siart, Die
Feststellung der Zahlungs(un)fahigkeit im Hinblick auf § 159 StGB ,,NEU“. Ein Pladoyer fir
die dynamische Interpretation, taxlex 2006, 459 (459 ff); Wegscheider, , Fahrlassige Krida“
neu! JBI 2001, 287 (287 ff); Zagler, BT 265 ff.
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samtreform der Kridabestimmungen hatte man abgesehen.*® Weitergehende Novellie-

rungen im Bereich des Kridastrafrechts hatte zuvor der Entwurf eines Strafrechtsande-

rungsgesetzes 1998** beinhaltet. Diese Vorschlige wurden im weiteren Gesetzgebungs-

verfahren nicht tbernommen.®

33

34

Brandstetter (in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 [35] sowie in Straf-
rechtliche Probleme der Gegenwart 29, 77 [77]) spricht deshalb auch von einer ,Rumpf-
Reform”.

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung und
das Bankwesengesetz gedandert werden (Strafrechtsdnderungsgesetz 1998). An die Stelle
der §§ 156 bis 159 StGB war geplant, die folgenden beiden Paragraphen zu setzen:

§ 156 Abs 1 StGB: ,, Wer als Schuldner seine Zahlungsunfdhigkeit dadurch herbeifiihrt, dass
er kridatrdchtig handelt (Abs. 6), ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.”

§ 156 Abs 2 StGB: ,Ebenso ist zu bestrafen, wer als Schuldner in Kenntnis seiner Zahlungs-
unféhigkeit nach Abs. 6 Z 1 bis 5 kridatréchtig handelt.”

§ 156 Abs 3 StGB: , Ebenso ist zu bestrafen, wer als Schuldner dadurch, dass er kridatrdch-
tig handelt (Abs 6.), seine wirtschaftliche Lage derart beeintrdchtigt, dass Zahlungsunfé-
higkeit eingetreten wdre, wenn nicht von einer oder mehreren Gebietskérperschaften ohne
Verpflichtung hiezu

1. unmittelbar oder mittelbar Zuwendungen erbracht,

2. vergleichbare MafsSnahmen getroffen oder

3. Zuwendungen oder vergleichbare MafSnahmen anderer veranlasst worden wdren.”

§ 156 Abs 4 StGB: ,Ebenso ist zu bestrafen, wer als Schuldner mehrerer Glédubiger in
Kenntnis seiner Zahlungsunfdhigkeit einen Gléubiger dadurch absichtlich begiinstigt, dass
er ihn grob unverhdltnismdfig befriedigt. Der Glédubiger, der den Téter zur Zahlung oder Si-
cherstellung einer ihm zustehenden Forderung verleitet oder die Zahlung oder Sicherstel-
lung annimmt, ist nicht zu bestrafen.”

§ 156 Abs 5 StGB: , Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren ist zu bestra-
fen, wer

1. im Fall des Abs. 1 dadurch, dass er kridatrdchtig handelt (Abs. 6), einen 5 Millionen S
libersteigenden Befriedigungsausfall seiner Glédubiger oder wenigstens eines von ihnen
bewirkt,

2. im Fall des Abs 2. dadurch, dass er in Kenntnis seiner Zahlungsunfdhigkeit nach Abs. 6 Z
1 bis 5 kridatréchtig handelt, einen 5 Millionen S (libersteigenden zusdtzlichen Befriedi-
gungsausfall seiner Gléubiger oder wenigstens eines von ihnen bewirkt,

3. durch eine der in den Abs. 1 und 2 mit Strafe bedrohten Handlungen die Volkswirtschaft
erschiittert oder die wirtschaftliche Existenz vieler Menschen schddigt,

4. im Fall des Abs. 3 seine wirtschaftliche Lage derart beeintrdchtigt, dass eine der in Z 3
genannten Folgen ohne Eingreifen einer Gebietskérperschaft eingetreten wdre, oder

5. eine der in den Abs. 1 bis 4 mit Strafe bedrohten Handlungen begeht und innerhalb der
letzten fiinf Jahre bereits einmal nach diesen Bestimmungen verurteilt worden ist.”

§ 156 Abs 6 StGB: ,Kridatréichtig handelt, wer entgegen Grundsdtzen ordentlichen Wirt-
schaftens

1. einen Bestandteil seines Vermdgens zerstért, beschddigt, unbrauchbar macht, ver-
schleudert oder verschenkt,
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Ziel der Novelle war eine weitgehende Entkriminalisierung des unternehmerischen

Misserfolgs.>® Damit folgte sie dem Dréngen von Teilen der Wirtschaft.®” In der L war der

35
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2. einen Bestandteil seines Vermdégens verheimlicht, beiseite schafft, eine nicht bestehende
Verbindlichkeit vorschiitzt oder anerkennt oder sonst sein Vermdgen zum Schein verringert

3. durch unwirtschaftliche Anschaffungen, ungewéhnlich und unverhdltnismdfig gewagte
Geschdfte, Spiel oder Wette (ibermdfSig hohe Betréige verbraucht, ausgibt oder schuldig
wird,

4. seiner Vermégens-, Finanz- und Ertragslage grob unangemessenen Kredit beniitzt oder
gewdhrt,

5. {bermdfiigen, mit seinen Vermdgensverhdltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leis-
tungsfdhigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt,

6. Geschdftsblicher, geschdftliche Aufzeichnungen oder sonstige geeignete und erforderli-
che Kontrollmafinahmen, die ihm einen verldsslichen Uberblick iiber seine Vermégens-, Fi-
nanz- und Ertragslage verschaffen, zu fiihren unterlésst oder so fiihrt, dass ein Uberblick
iiber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird, oder

7. Bilanzen oder Jahresabschliisse, zu deren Erstellung er verpflichtet ist, aufzustellen un-
terldsst, auf eine solche Weise oder so spit erstellt, dass ein zeitnaher Uberblick iiber seine
wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird.“

§ 159 Abs 1 StGB: ,,,Wer als Schuldner fahrléssig seine Zahlungsunféhigkeit dadurch her-
beifiihrt, dass er kridatrdchtig handelt (§ 156 Abs. 6), ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahren zu bestrafen.”

§ 159 Abs 2 StGB: ,Ebenso ist zu bestrafen, wer als Schuldner in fahrldssiger Unkenntnis
seiner Zahlungsunféhigkeit nach Abs. 6 Z 1 bis 5 kridatréchtig handelt.”

§ 159 Abs 3 StGB: ,Ebenso ist zu bestrafen, wer die in § 156 Abs. 3 mit Strafe bedrohte
Handlung fahrldssig begeht.”

§ 159 Abs 4 StGB: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ist zu bestrafen, wer

1. im Fall des Abs. 1 dadurch, dass er kridatrdchtig handelt (§ 156 Abs. 6), einen 5 Millio-
nen S iibersteigenden Befriedigungsausfall seiner Gldubiger oder wenigstens eines von ih-
nen bewirkt,

2. im Fall des Abs 2. dadurch, dass er in Kenntnis seiner Zahlungsunféhigkeit nach
§ 156 Abs. 6 Z 1 bis 5 kridatréichtig handelt, einen 5 Millionen S libersteigenden zusdtzli-
chen Befriedigungsausfall seiner Gldubiger oder wenigstens eines von ihnen bewirkt,

3. durch eine der in den Abs. 1 und 2 mit Strafe bedrohten Handlungen die Volkswirtschaft
erschiittert oder die wirtschaftliche Existenz vieler Menschen schddigt,

4. im Fall des Abs. 3 seine wirtschaftliche Lage derart beeintrdchtigt, dass eine der in Z 3
genannten Folgen ohne Eingreifen einer Gebietsk6rperschaft eingetreten wdre, oder

5. eine der in den Abs. 1 bis 3 mit Strafe bedrohten Handlungen begeht und innerhalb der
letzten fiinf Jahre bereits einmal nach den §§ 156 oder159 verurteilt worden ist.”

Zu diesem Entwurf vgl Brandstetter, Die Fragwirdigkeit der ,wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise” und andere aktuelle Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, in Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart 126 (1998) 127 (145 ff).

Zur Genese der Reform vgl Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts
73 (74 f); Manquet in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 13 (13 ff); Weg-
scheider, JBI 2001, 287 (288).

Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 4; Feuchtinger, SWK 2000, W 131 (W
131); Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (35); Ros-
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Anwendungsbereich des § 159 StGB in der Fassung vor der Kridareform war als zu weit
und wenig praktikabel empfunden worden.*® In den Erliuterungen zur Regierungsvorla-
ge* wird betont, dass wirtschaftsstrafrechtliche Bestimmungen stets die , Bereitschaft
zu wirtschaftlichem Risiko und Gewinnstreben als notwendiges movens einer Marktwirt-
schaft” zu respektieren haben.*® Zu bestrafen sei aber echte Misswirtschaft und (insbe-
sondere gldubiger-) schadigendes Verhalten. Durch die Kridareform wollte der Gesetz-
geber in diesem Sinne den , Bereich sozialaddquaten wirtschaftlichen Risikoverhaltens”

ausweiten.

Neben der Umbenennung des Delikts kam es zu den folgenden Anderungen: zum einen
wurde der Strafbarkeitsbereich des § 159 StGB auf grob fahrldssige Verhaltensweisen
eingeschrankt (s Kap Il. C. 5.); zum anderen wurden die kridatrachtigen Handlungen
taxativ aufgezahlt, wobei in der Praxis bedeutsame Tathandlungen bewusst nicht aufge-
nommen wurden und andere hoéhere Strafbarkeitsvoraussetzungen aufweisen missen (s
Kap Il. C. 3.);** schlieRlich kam es zu einer Reduktion der Strafsitze, zu Anderungen im
Bereich der Qualifikationen und zum Entfall des Erfordernisses einer Mehrheit von
Glaubigern (s Kap Il. C. 2.). Die Struktur des Tatbestands wurde jedoch im Wesentlichen

beibehalten.*

baud/Manquet, wbl 2001, 97 (97 f); Medigovic, 0JZ 2003, 161 (161 f); Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen 76 f; Wegscheider, JBI 2001, 287 (287 f). Vgl auch die Verurteilungsstatis-
tiken bei Manquet in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 13 (13) und Weg-
scheider, JBI 2001, 287 (287).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 4.

Vgl etwa Bertel, Fahrldssige Krida und freie Wirtschaft, wbl 1995, 60 (60 ff); Ros-
baud/Manquet, wbl 2001, 97 (97 f) mwN; Fuchs, Einleitung, in Fuchs/Keppert, Grundfra-
gen des Kridastrafrechts (2001) 9 (9 f); Honsell, Die GmbH und der Glaubigerschutz, GesRZ
1987, 173 (173 ff); Medigovic, 0JZ 2003, 161 (161); Reich-Rohrwig, Aktuelles zur Ge-
schéaftsfiihrerhaftung, ecolex 1998, 767 (767 f).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 5. Ausfiihrlich dazu Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des
Kridastrafrechts 73 (73 ff).

Vgl auch Rainer, Strafrechtliche Verfolgung bei Unternehmensinsolvenzen, RZ 1994, 127
(127).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 4.
Vgl auch Lendl, RZ 2001, 30 (31).
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4., Strafrechtsinderungsgesetz 2001*

Durch das Strafrechtsdnderungsgesetz 2001 erfolgte zuletzt noch die Umwandlung der

Geldbetrage in § 159 StGB in EUR-Betrage.

5. Geplante Reformen

In den Materialien zur Kridareform 2000 wurde festgehalten, dass der Entwurf eine spa-
tere weitergehende Neugestaltung des Kridastrafrechts nicht ausschlieRen will.** Eine
Gesamtreform des Kridastrafrechts — wie sie der Entwurf eines Strafrechtsanderungsge-

setzes 1998* vorgesehen hatte — wird vom Schrifttum gefordert.*®
C. Tatbestand

1. Allgemeines

§ 159 StGB in der geltenden Fassung ist ein kumulatives Mischdelikt*’.*® Es unterscheidet

drei Begehungsformen, die ihrerseits wiederum als alternative Mischdelikte* ausgestal-

i Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1975, das Bundes-

gesetz BGBI. I Nr. 105/1997, mit dem zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitat besondere
ErmittlungsmaBnahmen in die Strafprozessordnung eingefiihrt sowie das Strafgesetzbuch,
das Mediengesetz, das Staatsanwaltschaftsgesetz und das Sicherheitspolizeigesetz gedn-
dert werden, sowie das Strafvollzugsgesetz, das Einflihrungsgesetz zum Strafvollzugsge-
setz, das Militarstrafgesetz, das Geschworenen- und Schoffengesetz 1990, das Medienge-
setz, das Bewahrungshilfegesetz und das Wohnhaus-Wiederaufbaugesetz gedndert wer-
den (Strafrechtsdnderungsgesetz 2001), BGBI | 2001/130; vgl fiir einen Uberblick Malecz-
ky, Das Strafrechtsdanderungsgesetz 2001, JAP 2001/2002, 182 (182 ff).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 4.
SFN 34.

Lendl, RZ 2001, 30 (36); Manquet in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 13
(32 ff); vgl auch Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (39,
47) (Reformbediirftigkeit des Tatbestands der betriigerischen Krida); vgl auch den alterna-
tiven Formulierungsvorschlag von Wegscheider, JBI 2001, 287 (293).

44
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7 Als kumulative Mischdelikte bezeichnet man Delikte, die verschiedene Deliktstypen mit

verschiedenem sozialem Sinngehalt enthalten (Fuchs, AT I7, 89).

Kirchbacher/Presslauer in WK StG B? § 159 Rz 6; Leukauf/Steininger, stGB® § 159 Rz 3; Rai-
nerin SK § 159 Rz 8; Lend!, RZ 2001, 30 (31).

Als alternative Mischdelikte bezeichnet man Delikte, die gleichwertige Begehungsformen
ein- und desselben Deliktstypus enthalten (Fuchs, AT I”, 89).
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tet sind:>® Nach Abs 1 dieser Bestimmung ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu
bestrafen, wer grob fahrldssig seine Zahlungsunfahigkeit dadurch herbeifiihrt, dass er
kridatrachtig handelt. Ebenso ist gemaR Abs 2 zu bestrafen, wer in Kenntnis oder fahr-
lassiger Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit grob fahrlassig die Befriedigung wenigs-
tens eines seiner Glaubiger dadurch vereitelt oder schmalert, dass er kridatrachtig han-
delt. SchlieRlich trifft nach Abs 3 denjenigen dieselbe Strafdrohung, der grob fahrlassig
seine wirtschaftliche Lage durch kridatrachtiges Handeln derart beeintrachtigt, dass
Zahlungsunfdhigkeit eingetreten wéare, wenn nicht von einer oder mehreren Gebiets-
korperschaften ohne Verpflichtung hiezu unmittelbar oder mittelbar Zuwendungen erb-
racht, vergleichbare Malnahmen getroffen oder Zuwendungen oder vergleichbare

MaRnahmen anderer veranlasst worden wiren.”*

Alle drei Begehungsformen schiitzen das Rechtsgut fremdes Vermaogen, im Fall der Abs 1
und 2 leg cit geht es um den Vermdégensschutz der Glaubiger, Abs 3 leg cit hat weiters
den Schutz 6ffentlicher Mittel zum Ziel.*> Samtliche in § 159 StGB normierte Delikts sind
Erfolgsdelikte®® — bei Abs 1 und 2 leg cit handelt es sich um Verletzungsdelikte,* bei Abs
3 leg cit um ein konkretes Gefihrdungsdelikt®® — sowie Fahrlassigkeitsdelikte mit gesetz-

lich bestimmter Verhaltensbeschreibung.”®

>0 Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 6; Wegscheider, JBI 2001, 287 (290).

Zur Moglichkeit einer Diversion vgl nur Michel-Kwapinski/Schiitz, Diversion bei Verdacht

auf grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen nach § 159 StGB? RZ 2008,
218 (218 ff).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB> § 159 Rz 7 mwN.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 8; Lendl, RZ 2001, 30 (31). Als Erfolgsdelikte
bezeichnet man Delikte, die eine von der Handlung getrennte Verdanderung in der AulRen-
welt fordern (Fuchs, AT I7, 85).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB”> § 159 Rz 8. Als Verletzungsdelikte bezeichnet man
Delikte, bei denen die Rechtsgutbeeintrachtigung auch tatsachlich eintreten muss (Fuchs,
AT, 85).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 8; Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 3;
Lendl, RZ 2001, 30 (31). Als konkrete Gefdhrdungsdelikte bezeichnet man Delikte, bei de-
nen der Tatbestand nur erfillt ist, wenn die gefdhrliche Handlung auch den Erfolg einer
konkreten Gefahr verursacht hat (Fuchs, AT I7, 85 f).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 9; Rainer in SK § 159 Rz 5; Lend/, RZ 2001, 30
(31). Zum Begriff des Fahrlassigkeitsdelikts mit gesetzlich bestimmter Verhaltensbeschrei-
bung s Kap V. B. 2.
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§ 159 Abs 4 StGB sieht eine erhohte Strafdrohung von bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe
bei Vorliegen einer der folgenden Erfolgsqualifikationen vor:*’ jemand bewirkt im Fall
des § 159 Abs 1 StGB einen EUR 800.000,-- (ibersteigenden Befriedigungsausfall seiner
Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen (§ 159 Abs 4 Z 1 StGB); jemand bewirkt im
Fall des § 159 Abs 2 StGB einen EUR 800.000,-- Ubersteigenden zusatzlichen Befriedi-
gungsausfall seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen (§ 159 Abs 4 Z 2 StGB);
jemand schadigt durch eine der in den § 159 Abs 1 oder 2 StGB mit Strafe bedrohten
Handlungen die wirtschaftliche Existenz vieler Menschen oder héatte sie im Fall des § 159

Abs 3 StGB geschadigt (§ 159 Abs 4 Z 3 StGB).

Im Folgenden werden zunachst jene Tatbestandsmerkmale beschrieben, die allen Delik-
ten des § 159 StGB gemeinsam sind, das Subjekt (s Kap II. C. 2.), das kridatrachtige Han-
deln (s Kap II. C. 3.), die Zahlungsunfahigkeit (s Kap II. C. 4.) sowie die grobe Fahrlassig-
keit (s Kap II. C. 5.). Kap Il. C. 6. beschaftigt sich mit der Strafbarkeit wegen Unterlassung.
Daran schlieflt eine Darstellung der den einzelnen Begehungsformen eigenen Tatbe-
standsmerkmalen an (s Kap Il. C. 7. — 9.). Im Mittelpunkt der Ausflihrungen stehen —im
Hinblick auf die auf § 159 StGB aufbauende zivilrechtliche Haftung wegen Verletzung
von Schutzgesetzen — die in § 159 StGB ponalisierten kridatrachtigen Handlungen und

ihre Neugestaltung durch die Kridareform 2000.
2. Subjekt

a. Schuldner

Die Delikte des § 159 StGB sind Sonderdelikte.’® Als unmittelbarer Tater kommt zunichst

nur in Betracht, wer Schuldner ist.>® Die Schuldnereigenschaft folgt aus dem Begriff der

> Niher zum Folgenden vgl nur Fabrizy, StGB' § 159 StGB Rz 18 ff; Kirchbacher/Presslauer

in WK StGB? § 159 Rz 102 ff; Rainer in SK § 159 Rz 106 ff; jeweils mwN.

Karollus, OBA 1990, 337 (341); Kéck, Wirtschaftstrafrecht 110; Kirchbacher/Presslauer in
WK StGB” § 159 Rz 34; Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 4; Rainer in SK § 159 Rz 7; vgl
aber Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (100), die die Eigenschaft des § 159 Abs 1 StGB als
Sonderdelikt in Frage stellen. Zum Begriff des Sonderdelikts s Kap V. B. 3.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 33; K6ck, Wirtschaftstrafrecht 110; Rainer in
SK § 159 Rz 7 und 12. Im Fall des § 159 Abs 2 StGB wird die Zahlungsunfahigkeit als zusatz-
liches personales Tatbestandsmerkmal angesehen (Wegscheider, JBl 2001, 287 [292]). N&-
her zum Begriff des Schuldners vgl nur Eberl, Fahrlassige Krida 15 ff mwN.
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Zahlungsunfihigkeit, der das Vorliegen von Verbindlichkeiten impliziert.®° MaRgeblicher
Zeitpunkt, zu dem die Schuldnereigenschaft vorliegen muss, ist jener der Tatbegehung.®*
Dariber hinaus wird die Auffassung vertreten, dass auch bestraft werden kann, wer im
Zeitpunkt der Tathandlung zwar noch keine Schulden hat, solche jedoch durch eine
kridatrachtige Handlung begriindet und dadurch seine Zahlungsunfihigkeit herbei-
fuhrt.%? Das Erfordernis der Glaubigermehrheit in § 159 StGB aF ist mit der Kridareform
2000 entfallen.®® Unmittelbarer Tater kann also nunmehr auch sein, wer nur einen Gliu-
biger hat.®* Missverstandlich ist, dass § 159 Abs 2 StGB von der Vereitelung oder Schmé-
lerung der Befriedigung , wenigstens eines seiner Gldubiger” spricht und Abs 4 leg cit
vom Befriedigungsausfall ,seiner Glidubiger oder wenigstens eines von ihnen“.®® Darauf,

ob der Schuldner ein Unternehmen betreibt oder nicht, kommt es nicht an.®®

b. Leitende Angestellte

Im StGB gibt es keine generelle Organ-, Vertreter-, Manager oder Angestelltenhaftung.®’

§ 161 Abs 1 StGB® erweitert den Anwendungsbereich des § 159 StGB jedoch auf sog

60 EBRV 92 BIgNR 21. GP 11; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 159 Rz 33; Rainer in SK §

159 Rz 12.
61 Breiter, Fahrldssige Krida 30; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 33.

62 Rosbaud/Mangquet, WBI 2001, 97 (100).

63 Hintergrund dieser Anderung war der Entfall des Erfordernisses der Glaubigermehrheit im

Insolvenzrecht durch das IRAG 1997 (Bundesgesetz, mit dem die Konkursordnung, die
Ausgleichsordnung, die Kaiserliche Verordnung (ber die Einfihrung einer Konkursord-
nung, einer Ausgleichsordnung und einer Anfechtungsordnung, das Rechtspflegergesetz,
das Handelsgesetzbuch, das Aktiengesetz, das Gesetz liber Gesellschaften mit beschrank-
ter Haftung, das Gerichtsgebilihrengesetz, das Gerichtsorganisationsgesetz und das Bank-
wesengesetz geandert werden sowie ein Bundesgesetz lber die Reorganisation von Un-
ternehmen [Unternehmensreorganisationsgesetz — URG)] geschaffen wird [nsolvenzrecht-
sdnderungsgesetz 1997 — IRAG 1997], BGBI | 1997/114) (EBRV 92 BIgNR 21. GP 11).

64 Flora, ecolex 2001, 176 (176); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 159 Rz 4 und 33; Rai-
ner in SK § 159 Rz 13; Rosbaud/Manquet, WBI 2001, 97 (99 f); vgl aber Nemec in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (97 f), nach dem der Entfall der Erfor-
dernisses der Glaubigermehrheit nicht fiir den Tatbestand nach § 159 Abs 2 StGB gilt und
selbst hinsichtlich des Tatbestands nach § 159 Abs 1 StGB zweifelhaft scheinen kann.

& Vgl auch Lendl, RZ 2001, 30 (31), Wegscheider, JBl 2001, 287 (291).
66 Breiter, Fahrlssige Krida 30; Lend!, RZ 2001, 30 (31).

Rainerin SK § 161 Rz 1; vgl § 14 dStGB:

§ 14 Abs 1dStGB: ,,Handelt jemand

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines sol-
chen Organs,

67
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,leitende Angestellte”. Nach § 159 StGB ist gemall § 161 Abs 1 Satz 1 StGB auch zu be-
strafen, wer eine der dort genannten Handlungen als leitender Angestellter einer juristi-
schen Person oder einer Personengemeinschaft ohne Rechtspersdnlichkeit begeht.
Ebenso ist nach § 161 Abs 1 Satz 2 StGB zu bestrafen, wer als leitender Angestellter ei-
ner natlrlichen Person ohne deren Einverstdndnis handelt. Leitende Angestellte einer
natirlichen Person, die im Einverstdandnis mit dieser handeln, sind als Beitragstater
strafbar.®® Fiir diesen Fall besteht somit kein Bedarf nach einer Regelung in § 161 Abs 1

StGB.”°

Den Begriff des leitenden Angestellten klart § 74 StGB, auf den in § 161 StGB verwiesen
wird. Unter leitenden Angestellten sind nach der Legaldefinition in Abs 3 Satz 1 leg cit
Angestellte eines Unternehmens zu verstehen, auf dessen Geschaftsfiihrung ihnen ein
malRgeblicher Einfluss zusteht. Ihnen stehen gemal Abs 3 Satz 2 leg cit Geschaftsfihrer,

Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats’* und Prokuristen ohne Angestelltenver-

2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsfdhigen Personengesellschaft oder
3. als gesetzlicher Vertreter eines anderen,

so ist ein Gesetz, nach dem besondere persénliche Eigenschaften, Verhdltnisse oder Um-
stdnde (besondere persénliche Merkmale) die Strafbarkeit begriinden, auch auf den Ver-
treter anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen
vorliegen.”

§ 14 Abs 2 dStGB: ,Ist jemand von dem Inhaber eines Betriebs oder einem sonst dazu Be-
fugten

1. beauftragt, den Betrieb ganz oder zum Teil zu leiten, oder

2. ausdriicklich beauftragt, in eigener Verantwortung Aufgaben wahrzunehmen, die dem
Inhaber des Betriebs obliegen,

und handelt er auf Grund dieses Auftrags, so ist ein Gesetz, nach dem besondere persénli-
che Merkmale die Strafbarkeit begriinden, auch auf den Beauftragten anzuwenden, wenn
diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Inhaber des Betriebs vorliegen. Dem Be-
trieb im Sinne des Satzes 1 steht das Unternehmen gleich. Handelt jemand auf Grund eines
entsprechenden Auftrags fiir eine Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr-
nimmt, so ist Satz 1 sinngemdfs anzuwenden.”

§ 14 Abs 3dStGB: ,Die Absdtze 1 und 2 sind auch anzuwenden, wenn die Rechtshandlung,
welche die Vertretungsbefugnis oder das Auftragsverhdltnis begriinden sollte, unwirksam
ist.”

68 Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung s Kap V. B.

69 Breiter, Fahrlassige Krida 31; Inselsbacher in Feldbauer-Durstmidiller/Schlager, Krisenmana-

gement — Sanierung — Insolvenzz, 1041 (1067); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 161
Rz 18; Leukauf/Steininger, StGB®§ 161 Rz 11.

DokStGB 175.
Vgl Schima, Krida(-haftung) durch Aufsichtsratsmitglieder, RdW 1992, 294 (294 ff).
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haltnis gleich. Der Verweis des § 161 StGB erfasst auch die den leitenden Angestellten
gleichgestellten Personengruppen.’? Gibt es mehrere Geschaftsfuhrer, Mitglieder des
Vorstands oder Mitglieder des Aufsichtsrats, haftet unabhangig von einer internen Auf-
teilung der Kompetenzen jeder fiir den ungeteilten Geschaftsfiihrungs-, Vorstands- oder
Aufsichtsbereich.”® Die Strafbarkeit hangt nicht davon ab, ob tatsichlich maRgeblicher
Einfluss ausgelibt werden kann.”* Auch die Billigung durch andere Gesellschaftsorgane,
etwa durch die Gesellschafterversammlung oder durch den Aufsichtsrat, steht einer
Bestrafung nicht entgegen. " Eine nihere Untersuchung des Begriffs der leitenden An-
gestellten und der vom Gesetz den leitenden Angestellten gleichgestellten Personen-

gruppen folgt in Kap IV.
c. Bestimmungs- und Beitragstater

In Betracht kommt weiters eine Strafbarkeit als Bestimmungs- oder Beitragstdter nach
Maligabe der strafrechtlichen Beteiligungsregelungen. Den damit im Zusammenhang

stehenden Fragen wird in Kap V. nachgegangen.
3. Kridatrachtiges Handeln

a. Allgemeines

Alle drei Begehungsformen des § 159 StGB setzen ein kridatrachtiges Handeln des Taters
voraus und verweisen auf Abs 5 leg cit, der eine taxative’® Liste kridatrachtiger Handlun-
gen enthalt. Die nunmehr taxative Aufzahlung der verponten Verhaltensweisen ist eine
der wesentlichsten Neuerungen der Kridareform 2000. Keine Strafe trifft somit nach der
neuen Rechtslage denjenigen, der zwar grob fahrlassig seine Zahlungsunfahigkeit herbei-

flihrt, dabei aber keine der vom Gesetz genannten kridatrachtigen Handlungen vor-

72 Karollus, Haftung 28; Olscher, Kridadelikte und Organhaftung nach dem Strafgesetzbuch,

GesRZ 1975, 80 (83).

OGH 11 Os 52/05i, JBI 2007, 333 (334 f) (vgl zu dieser Entscheidung auch Spornberger, Zur
Haftung leitender Vereinsorgane, ecolex 2007, 407 [407 ff]); Kirchbacher/Presslauer in WK
StGB” § 161 Rz 10; Leukauf/Steininger, StGB> § 161 Rz 7.

Breiter, Fahrldssige Krida 31 ff; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 161 Rz 9; Rainer in SK
§ 161 Rz 14, 17.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 15; Leukauf/Steininger, StGB® § 161 Rz 8;
Rainer in SK § 161 Rz 14.
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nimmt.”” Damit soll nach dem Willen des Gesetzgebers , grob unwirtschaftliches und
leichtfertiges Handeln von schlichten Fehlleistungen und ékonomischem Misserfolg bes-
ser und zielgerichteter unterschieden werden®.”® Es ging hier vor allem darum, die Auf-
fangfunktion des alten Tatbestands der fahrlassigen Krida (s Kap II. B. 2.) zu beseitigen.”
Die Unterschiede zur Rechtslage vor der Kridareform 2000 werden in einem Exkurs in

Kap Il. C. 3. g. beleuchtet.

Kridatrachtig handelt nach der Aufzdhlung in § 159 Abs5 StGB, wer entgegen den

Grundsatzen ordentlichen Wirtschaftens

1. einen bedeutenden Bestandteil seines Vermogens zerstort, beschadigt, unbrauchbar

macht, verschleudert oder verschenkt (s Kap II. C. 3. b.),

2. durch ein auRergewohnlich gewagtes Geschéaft, das nicht zu seinem gewdéhnlichen
Wirtschaftbetrieb gehort, durch Spiel oder Wette lbermaRig hohe Betrdge ausgibt
(sKapll. C.3.c.),

3. GUbermaRigen, mit seinen Vermoégensverhaltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leis-

tungsfahigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt (s Kap Il. C. 3. d.),

4. Geschaftsblicher oder geschaftliche Aufzeichnungen zu fiihren unterldsst oder so
fiihrt, dass ein zeitnaher Uberblick (iber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragsla-
ge erheblich erschwert wird, oder sonstige geeignete und erforderliche KontrollmaR-

nahmen, die ihm einen solchen Uberblick verschaffen, unterlasst (s Kap Il. C. 3. e.), oder

5. Jahresabschlisse, zu deren Erstellung er verpflichtet ist, zu erstellen unterlasst oder
auf eine solche Weise oder so spat erstellt, dass ein zeitnaher Uberblick iiber seine wah-

re Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird (s Kap II. C. 3. f.).

e Fabrizy, StGB™ § 159 StGB Rz 5; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 4; Rainer in
SK § 159 Rz 18 und 20; Fuchs in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 9 (10);
Lendl, RZ 2001, 30 (31); Wegscheider, JBl 2001, 287 (290).

Vgl auch Dellinger in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 49 (49).
EBRV 92 BIgNR 21. GP 4.
Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (35).
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Ob hinsichtlich der kridatrachtigen Handlung Vorsatz zu verlangen ist oder ob grobe
oder gar leichte Fahrlassigkeit ausreicht, ist umstritten.?® RegelmaRig wird aber ohnehin

Vorsatz vorliegen.®!

Der Aufzahlung®® der kridatrichtigen Handlungen ist die Praambel® vorangestellt, dass
die Handlungen , entgegen den Grundsdtzen ordentlichen Wirtschaftens” erfolgen mus-
sen. Umstritten ist die Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals.?* ME tberzeugt jene
Auffassung, wonach es sich hierbei bloB um eine Bezugnahme auf das allen Fahrlassig-
keitsdelikten innewohnende Kriterium der objektiven Sorgfaltswidrigkeit handelt.®> Die-
se Bestimmung driickt damit bloRR eine Selbstverstandlichkeit aus, ndmlich dass mangels
Sorgfaltswidrigkeit straffrei bleibt, wer typische Geschéftsrisiken eingeht, die den

Grundsatzen ordentlichen Wirtschaftens entsprechen.®

Die einzelnen Arten kridatrachtigen Handels werden im Folgenden untersucht. In
Kap II. C. 3. g. werden die wesentlichen Unterschiede zur Rechtslage vor der Kridareform

2000 zusammengefasst.

80 Vorsatz verlangt Wegscheider (JBlI 2001, 287 [289, 291]); grobe Fahrlassigkeit Fabrizy

(StGB™ § 159 Rz 13), Medigovic (0JZ 2003/9, 161 [167 f]) sowie der OGH (18.3.2004, 15
Os 120/03, JBI 2005, 473 mit Anmerkung Felnhofer-Luksch); leichte Fahrlassigkeit ist fur
Lendl (RZ 2001, 30 [31]) ausreichend. Ausweislich der Materialien muss zumindest grobe
Fahrlassigkeit vorliegen (EBRV 92 BIgNR 21. GP 10).

Vgl auch Lendl, RZ 2001, 30 (31, 32).

Zur Einteilung der Tathandlungen in vermoégensstandbezogene und vermégensinformati-
onsbezogene Handlungen s Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts
73 (86).

8 Lendl, RZ 2001, 30 (32).

8 Vgl Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (85); Lend!, RZ 2001,
30 (32); Medigovic, 0JZ 2003/9, 161 (167); Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (102 f);
Zagler, BT 269 ff.

Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (102 f).
Fuchs/ReindI-Krauskopf, BT 1 187.
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b. ,einen bedeutenden Bestandteil seines Vermdgens zerstort, beschddigt, un-

brauchbar macht, verschleudert oder verschenkt”

§ 159 Abs52Z 1 StGB wurde in teilweiser Anlehnung an das Delikt der betriigerischen
Krida in § 156 StGB ausgestaltet.®” Nach dieser Bestimmung ist zu bestrafen, wer einen
Bestandteil seines Vermogens verheimlicht, beiseite schafft, verdullert oder beschadigt,
eine nicht bestehende Verbindlichkeit vorschiitzt oder anerkennt oder sonst sein Ver-
mogen wirklich oder zum Schein verringert und dadurch die Befriedigung seiner Glaubi-
ger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder schmélert. § 159 Abs 57 1 StGB un-
terscheidet sich nach Auffassung der Gesetzesverfasser insofern von § 156 StGB, als
,ausnahmslos auf Handlungen mit betréichtlicher krimineller Energie abgestellt [wird],
die den Befriedigungsfonds der Gldubiger wirklich verringern.”®® Bewusst beinhaltet
§ 159 Abs 5 Z 1 StGB keine Generalklausel wie § 156 StGB (,sonst sein Vermdégen wirklich
oder zum Schein verringert‘”).89 Das Tatbestandsmerkmal ,einen Bestandteil seines Ver-
mégens verschleudert” war auch Teil der demonstrativen Aufzdhlung in § 159 Abs 1271

StGB in der Fassung vor der Kridareform.

Schwierigkeiten bereitet die Auslegung des Tatbestandsmerkmals , bedeutend”, das
weder in § 156 StGB noch in § 159 Abs 1 Z 1 StGB in der Fassung vor der Kridareform
vorkommt und auch keine Erwdahnung in den Erlduterungen findet. In der L wird zum
einen vertreten, dass ein bedeutender Vermogensbestandteil dann zu bejahen sei, wenn
ein Betrag von etwa einem Zehntel der bei vielen Vermoégensdelikten bestehenden ers-
ten Wertqualifikationsstufe, somit von rund 300,-- EUR, Uberschritten werde. Die An-
nahme eines absoluten Mal3stabs lege die Einfihrung der an festen Betragen ausgerich-
teten Schadensqualifikationen nach § 159 Abs 4 Z1 und Z 2 StGB nahe.”® Nach anderer
Auffassung ist von einem im Verhaltnis zum Schuldnervermégen ins Gewicht fallenden,

Glaubigerinteressen spirbar schadigenden Vermogensbestandteil auszugehen, wobei

8 EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; vgl auch Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Krida-

strafrechts 73 (87 f); Nemec, in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (98).
EBRV 92 BIgNR 21. GP 13.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 40.
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als Argument das Wort ,seines” herangezogen wird.”* ME ist letzterer Auffassung der
Vorzug zu geben, weil nur ein sich am Schuldnervermogen orientierender Mal3stab dem
Zweck des Gesetzes, namlich dem Schutz der Glaubiger bzw offentlicher Mittel, ent-
spricht. Die festen Betrage in § 159 Abs 4 StGB lassen sich als Argument fir einen abso-
luten Betrag mE nicht heranziehen. Eher sprechen sie gegen einen absoluten Betrag,
weil der Gesetzesverfasser in § 159 Abs 5 Z 1 StGB gerade keine festen Betrdge verwen-
det hat. Zuletzt spricht fiir dieses Auslegungsergebnis ein Blick auf §§ 10, 290 Abs 1 und
299 Abs 4 StGB, die das Tatbestandsmerkmal ,bedeutender Nachteil®* beinhalten.’®
Auch bei der Auslegung dieser Bestimmungen wird kein absoluter MaRstab angenom-
men.’* Gefordert wird weiters eine Begrenzung nach unten durch eine bestimmte Min-

destgroRe.”

Die Begriffe ,zerstéren”, ,beschddigen” und ,unbrauchbar machen” haben dieselbe
Bedeutung wie in § 125 StGB.’® Von ,zerstéren” spricht man dann wenn eine Sache in
ihrer Existenz vernichtet wird.”” Eine Sache ,beschddigt”, wer ihre korperliche Substanz
verindert,?® eine Sache ,,macht unbrauchbar”, wer ihre Funktionsfahigkeit einschrankt.”
Unter dem Tatbestandsmerkmal ,verschleudern versteht man das Uberlassen von
Vermogensbestandteilen erheblich unter ihrem wirtschaftlichen Verkehrswert an ande-

100
e

re.*” ,Verschenken” bedeutet das Uberlassen von Vermégensbestandteilen ohne wirt-

schaftlich dquivalenten Gegenwert.™

9 Rainer in SK § 159 Rz 22; vgl auch Lend!, RZ 2001, 30 (32); Medigovic, 0JZ 2003/9, 161

(168); Rosbaud/Mangquet, wbl 2001, 97 (103).
Hervorhebung durch den Autor.

AA Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 40, fur die diese Bestimmungen nicht
aufschlussreich sind, weil das Tatbestandsmerkmal , bedeutend” dort in ganz anderem Zu-
sammenhang und mit verschiedener Zielsetzung gebraucht werde.

Vgl nur Moos in SK § 10 Rz 66; Pléchl/Seidl in WK StGB’ § 290 Rz 12; Pilnacek in WK StGB’
§ 299 Rz 27; Tipold in SK § 290 Rz 18; Tipold in SK § 299 Rz 48; jeweils mwN.

Medigovic, 0JZ 2003/9, 161 (168).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 23; Rainer in SK § 159 Rz 24; Flora, ecolex
2001, 176 (176).

Néaher Seiler in SK § 125 Rz 21 f mwN.

Naher Seiler in SK § 125 Rz 23 ff mwN.

Naher Seiler in SK § 125 Rz 43 ff; Bertel in WK StGB® § 125 Rz 5 f; jeweils mwN.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 41; Rainer in SK § 159 Rz 24.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 41; Rainer in SK § 159 Rz 25.
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Die Abgrenzung zum Anwendungsbereich der betriigerischen Krida iSd § 156 StGB berei-

tet Schwierigkeiten.'®

c.,durch ein aufSergewdohnlich gewagtes Geschdift, das nicht zu seinem gewéhn-
lichen Wirtschaftbetrieb gehért, durch Spiel oder Wette tibermdfSig hohe Be-
trdage ausgibt”

§ 159 Abs 5 Z 2 StGB war in dhnlicher Form auch in der demonstrativen Aufzdhlung in
§ 159 Abs 1 Z 1 StGB aF enthalten (,ein gewagtes Geschdft abschliefst, das nicht zum
ordnungsgemdfen Betrieb seines Geschdiftes gehért oder mit seinen Vermégensverhdlt-

nissen in auffallendem Widerspruch steht”).

LAuflergewébhnlich gewagtes Geschdfte” sind nach den Erlduterungen ,solche, denen in
der konkreten Situation auf Grund dufSerst riskanter (tatsdchlicher oder wirtschaftlicher)
Verhdltnisse spekulativer Charakter zukommt bzw ein hohes aleatorisches Moment in-

newohnt, “*%

Ob ein solches Geschaft vorliegt, kann nicht losgelost vom konkreten Un-
ternehmen beurteilt werden. Es muss vielmehr auch geprift werden, ob das Geschaft
zum gewohnlichen Wirtschaftsbetrieb des Unternehmens gehort oder nicht. Geschéafte
in Wirtschaftszweigen, die typischerweise mit erhéhtem Risiko belastet sind, sollen nicht
generell kriminalisiert werden.'® Dahinter steht die Uberlegung, dass der Tater die mit

einem Geschaft, das auRerhalb des gewdhnlichen Wirtschaftsbetriebs liegt, regelmaRig

102 Vgl Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (38 f), fir den der

neue § 159 StGB zu einem ,Auffangtatbestand fiir den wirklich antiquierten Tatbestand
der betriigerischen Krida” zu werden droht.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; vgl auch Fabrizy, StGB'® § 159 StGB Rz 7; Rainer in SK § 159 Rz
26.

Vgl EBRV 92 BIgNR 21. GP 13. Beispielhaft zitieren die Erlauterungen Pallin (0JZ 1986, 102
[104]), der ausfiihrt, dass damit alle jene Risiken, die mit Exportgeschaften gewdéhnlich
verbunden sind, oder Verluste, die durch Einflihrungspreise oder durch besonders giinsti-
ge Bedingungen zur Gewinnung oder Erweiterung eines Marktes oder zur Einhaltung eines
Kundenkreises in Kauf genommen werden missen, dem kriminellen Bereich entzogen sind
(EBRV 92 BIgNR 21. GP 13).
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nicht beherrschen kann und sich daher auf ein solches auch nicht einlassen darf.'® Bei

LSpiel” oder ,, Wette” hangt der Erfolgseintritt ,,in hchstem Maf3“ vom Zufall ab.1%

Als weiteres Tatbestandsmerkmal setzt § 159 Abs 5 Z 2 StGB voraus, dass , libermdfig
hohe Betriige” ausgegeben werden. Darunter werden , der Vermégens-, Ertrags- und

Finanzlage — grob unangemessene Betrdge* verstanden.'®’

Im Fall von Spiel oder Wette wird regelmalig auch der Tatbestand der betrligerischen

Krida (§ 156 StGB) erfiillt sein.’®

d. ,libermdfsigen, mit seinen Vermégensverhdltnissen oder seiner wirtschaftli-
chen Leistungsfdhigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand
treibt”

§ 159 Abs 5 Z 3 StGB ist die praktisch bedeutsamste kridatrachtige Handlung.'® Sie ist
keine Neuheit der Kridareform 2000. Auch § 159 Abs 1 Z 1 StGB in der Fassung vor der
Kridareform kannte die Begehungsform , iibermdfligen Aufwand treibt”. Vergleicht man

die Auslegung vor und nach der Kridareform 2000™*°

gelangt man zum Ergebnis, dass die
Erweiterung des Tatbestandes nur klarstellende Funktion hatte. Inhaltlich hat sich nichts
geandert.™! Dies wird auch in den Erlauterungen deutlich, die hinsichtlich der Auslegung

des § 159 Abs 5 Z 3 StGB auf die Ergebnisse in der L zur alten Rechtslage verweisen.'"?

Ein ,UbermaBiger Aufwand” ist nach den Erlduterungen dann zu bejahen, ,wenn Auf-

wendungen fiir die Befriedigung persénlicher Bediirfnisse (im weitesten Sinn des Wortes)

105 Vgl Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (39 f) mit Beispie-

len.
EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; vgl auch Fabrizy, StGB'® § 159 StGB Rz 7.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 45; Wegscheider,
JBI 2001, 287 (290).

Vgl Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (39).
Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (42 ff).

Zur Auslegung vor der Kridareform s Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 7; zur Auslegung
nach der Kridareform s Flora, ecolex 2001, 176 (176 f); Medigovic, 0JZ 2003, 161 (171 f).

Vgl auch Lendl, RZ 2001, 30 (32); Nemec in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastraf-
rechts 95 (100).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13.
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zu Einkommen und Vermégen in eklatantem Missverhdltnis stehen.™*® Unter das Tatbe-
standsmerkmal ,,Aufwand” sind sowohl solche im Privatinteresse (auch tGberhdhte Pri-
vatentnahmen) als auch solche fiir geschéftliche Zwecke (ibermaRige geschaftliche An-
schaffungen, Personal-, Werbe- oder Reprasentationsaufwand).™* Finanzierungskosten

115

werden nicht erfasst.”> Das ergibt sich aus dem Entfall der Strafbarkeit , unverhdiltnis-

mdfiger Kreditbeniitzung” (s Kap Il. B. 3. g.).*®

Wie noch gezeigt werden wird (s Kap II. B. 3. g.) kommt dieser Handlungsweise seit dem
Entfall der Tatbestandsvariante der Konkursverschleppung besondere Bedeutung zu.
Weiters wird diese Bestimmung im Zusammenhang mit dem Entfall der Strafbarkeit der
Vereitelung oder Schmalerung der Glaubigerbefriedigung durch Eingehen einer neuen

Schuld, Bezahlung einer Schuld oder Bestellung eines Pfands diskutiert (s Kap Il. B. 3. g.).

e. ,Geschdftsbiicher oder geschiiftliche Aufzeichnungen zu fiihren unterldsst
oder so flihrt, dass ein zeitnaher Uberblick iiber seine wahre Vermdégens-, Fi-
nanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird, oder sonstige geeignete und
erforderliche Kontrollmafinahmen, die ihm einen solchen Uberblick verschaffen,

unterldsst”

§ 159 Abs 5 Z 4 StGB, der mit der Kridareform 2000 neu eingefiihrt wurde, liegt die
Uberlegung zugrunde, dass Geschéaftspartner darauf vertrauen diirfen, dass sie es mit
Personen zu tun haben, die ihren wirtschaftliche Lage so Uberblicken, dass sie in redli-

117

cher Weise ihre Verbindlichkeiten bedienen kénnen.”™" Ob gesetzliche Aufzeichnungs-

und Buchfiihrungspflichten bestehen, ist fir diesen Tatbestand irrelevant.*® Die Be-

13 EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; vgl auch Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 50; Rainer

in SK § 159 Rz 29.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; Fabrizy, StGB' § 159 StGB Rz 8; Kirchbacher/Presslauer in WK
StGB’ § 159 Rz 50; Rainer in SK § 159 Rz 29; vgl auch Flora, ecolex 2001, 176 (176 f) mit
Beispielen aus der Jud; Wegscheider, JBl 2001, 287 (291).

Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (41); Medigovic, 0JZ
2003, 161 (171).

Medigovic, 0z 2003, 161 (171).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14; kritisch zu dieser Bestimmung Dellinger in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts 49 (60 ff).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13 f; Fabrizy, StGB'® § 159 StGB Rz 9; Dannecker in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (90); vgl aber Flora, ecolex 2001, 176 (177), die die
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/119

stimmung soll ,,wirtschaftlichem Blindflug entgegenwirken, der regelmaRig zur Glau-

bigerschadigung fuhrt."?°

Wie der Wirtschaftstreibende den Uberblick liber seine wirtschaftliche Lage gewinnt,
steht in seinem Ermessen.”* Die Begriffe ,Vermégenslage”, ,Finanzlage” und , Ertrags-

/122

lage“™” sollen ausweislich der Erlauterungen , eine umfassende und einheitlich zu inter-
pretierende, nicht liberspannte Pflicht zur Sorgfalt und zur Beobachtung der eigenen
wirtschaftlichen Gerenz beschreiben.”** Die konkreten Anforderungen hingen von den
Umstdanden des Einzelfalls, insbesondere vom Umfang des Geschéaftsbetriebs, dem Ge-
schéftsrisiko und der sonstigen Ausstattung des Unternehmens ab.*** Wahr” bedeutet,

dass man sich ein ,mdglichst getreues Bild der tatséchlichen Verhdltnisse” machen

muss.™?

Der Schuldner muss KontrollmaRnahmen nicht selbst durchfiihren, er kann sich hiefir
vielmehr auch anderer Personen (etwa eines Unternehmensmitarbeiters, eines Buchhal-
ters oder eines Steuerberaters) bedienen. Hat er die aus § 159 Abs 5 Z 4 StGB resultie-
renden Pflichten delegiert, kann er gleichwohl strafbar werden, wenn er seine Auswahl-

und Uberwachungspflichten verletzt.'*®

Auffassung vertritt, dass ein Unternehmer, der sich an die fir ihn bestehenden gesetzli-
chen handels- oder steuerrechtlichen Buchfiihrungsvorschriften halt, jedenfalls nicht der
Vorwurf der groben Fahrlassigkeit gemacht werden kann.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13.
Wegscheider, JBl 2001, 287 (291).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14; Fabrizy, StGB™ § 159 StGB Rz 7; Kirchbacher/Presslauer in WK
StGB” § 159 Rz 53; Rainer in SK § 159 Rz 30.

,Unter Vermégenslage wird (...) der Vergleich von Vermégenswerten und Schulden, unter
Ertragslage (Erfolgslage) die Ubersicht iiber Aufwand und Ertrag (Gewinn und Verlust) und
unter der Finanzlage insbesondere eine Ubersicht iiber iiber die finanzielle Situation (zB die
Deckung der Fristigkeit der Vermégenswerte und der Schulden) zu verstehen sein.” (EBRV
92 BIgNR 21. GP 14; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 159 Rz 55; vgl auch Rainer in SK
§ 159 Rz 32)

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 56; vgl auch Rainer
in SK § 159 Rz 29; Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (90).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 54; Medigovic, 0JZ 2003/9, 161 (174); vgl
auch Flora, ecolex 2001, 176 (177).
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f. ,Jahresabschliisse, zu deren Erstellung er verpflichtet ist, zu erstellen unter-
ldsst oder auf eine solche Weise oder so spiit erstellt, dass ein zeitnaher Uber-
blick iiber seine wahre Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage erheblich er-

schwert wird“

§ 159 Abs 5 Z 5 StGB stellt anders als Z 4 leg cit auf eine gesetzliche Verpflichtung, und

b."?” Strafbar ist aber nicht nur, wer

zwar jener zur Erstellung eines Jahresabschlusses, a
seinen gesetzlichen Pflichten zur Erstellung des Jahresabschlusses nicht nachkommt.
TatbildmaRig handelt vielmehr auch, wer den Jahresabschluss zwar in Entsprechung
seiner gesetzlichen Pflichten aber dennoch auf eine solche Weise oder so spat erstellt,
dass ein zeitnaher Uberblick erheblich erschwert wird."®® Zum Tatbestandsmerkmal
,zeitnaher Uberblick iiber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Ertragslage erheblich
erschwert” kann auf die Ausfihrungen in Kap II. B. 3. e. verwiesen werden.'® Strafbar ist
auch der Schuldner, dessen Verhalten dazu fihrt, dass die Erstellung des Jahresab-
schlusses durch einen Steuerberater oder Wirtschaftstreuhander nicht, mangelhaft oder
verspatet geschieht. In Betracht kommt etwa unzureichende oder verspéatete Informati-
onserteilung oder Belegiibergabe.” Weiters kommt eine Strafbarkeit wegen der Verlet-

zung von Auswahl- und Uberwachungspflichten in Betracht.™

127 Eine Verpflichtung zur Aufstellung eines Jahresabschlusses trifft nach §§ 189 iVm 193 UGB

Kapitalgesellschaften und unternehmerisch tatige Personengesellschaften, bei denen kein
unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natlirliche Person ist, sowie alle anderen Un-
ternehmer mit Ausnahme von Angehdrigen der freien Berufe, der Land- und Forstwirte
und Uberschussrechner iSd § 2 Abs 4 Z 2 EStG, wenn sie hinsichtlich der einzelnen Betrie-
be jeweils mehr als € 400.000,-- Umsatzerldse im Geschaftsjahr erzielen.

Vgl OGH 18.3.2004, 15 Os 120/03, JBI 2005, 473 mit Anmerkung Felnhofer/Luksch; Fabrizy,
StGB'® § 159 Rz 9a; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 59; Rainer in SK § 159 Rz
35.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 14.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 58; Rainer in SK § 159 Rz 34; vgl auch Medi-
govic, 0JZ 2003/9, 161 (174).

Medigovic, 0JZ 2003/9, 161 (174).
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g. Exkurs: Wesentliche Unterschiede zur Rechtslage vor der Kridareform

2000

aa. Allgemeines

Wie bereits erwdhnt (s Kap Il. 1. c.) wurden in die nunmehr taxative Liste der
kridatrachtigen Handlungen in der Praxis bedeutsame Tathandlungen bewusst nicht
aufgenommen und fir andere Tathandlungen hohere Strafbarkeitsvoraussetzungen
normiert. Die Unterschiede zur Rechtslage vor der Kridareform 2000 werden im Folgen-

den beschrieben.

bb. Entfallene Tathandlungen

Zu behandeln sind zunachst jene Tathandlungen, die durch die Kridareform entfallen
sind. Dabei ist zum einen auf jene Handlungen einzugehen, die durch die Reform aus der
Aufzahlung in § 159 StGB herausgefallen sind, und zum anderen auf jene Handlungen,
um die § 159 StGB vor der Kridareform erweitert wurde, die nunmehr aber wegen der

Taxativitat der kridatrachtigen Handlungen nicht mehr zur Strafbarkeit fihren.

Zur ersteren Kategorie gehéren die folgenden praktisch sehr bedeutsamen™? Tathand-

lungen:

Nicht mehr strafbar ist seit der Kridareform 2000 zunachst, wer dadurch seine Zahlungs-
unfahigkeit herbeiflhrt, dass er , leichtsinnig oder unverhdltnismdgig Kredit benutzt oder
gewdhrt“.*** In dieser Anderung wird der wesentliche Entkriminalisierungseffekt der
Kridareform gesehen.’®® Nach Ansicht des Gesetzgebers war der Entfall dieser Tatbe-
standsvariante deshalb notwendig, weil selbst eine einschrankende Formulierung wie

sie im Begutachtungsentwurf vorgesehen war, keine hinreichende Gewahr dafiir biete,

132 Vgl Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 4.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 12; Fabrizy, StGB™ § 159 Rz 10; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB
§ 159 Rz 4, 67; Rainer in SK § 159 Rz 37; Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 333; Danne-
cker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (81 f); Flora, ecolex 2001, 176
(176).

Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (44); vgl auch Ros-
baud/Manquet, wbl 2001, 97 (98).
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135 Manche Sachverhal-

dass damit nicht eine indirekte Generalklausel geschaffen wiirde.
te werden seit der Kridareform 2000 von § 159 Abs 5 Z 3 StGB (,iibermdfligen, mit sei-
nen Vermégensverhdltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit in auffallen-

dem Widerspruch stehenden Aufwand treibt“) (s Kap Il. C. 3. d.) erfasst angesehen.*® Z

u
beachten ist dabei aber, dass dieser Finanzierungskosten als solche nicht erfasst (s Kap
II. C. 3. d.). Es besteht die Gefahr, dass § 159 Abs 5 Z 3 StGB diesbeziglich zu weit ausge-
legt wird und der absichtlich abgeschaffte Tatbestand der leichtsinnigen oder unverhalt-
nismaBigen  Kreditbenutzung oder —gewadhrung (iber den Umweg des
§ 159 Abs 5 Z 3 StGB auch nach der Kridareform weiterbesteht.” Weiters kommt eine
Strafbarkeit nach § 159 Abs 5Z 2 StGB™® (,durch ein aufergewéhnlich gewagtes Ge-
schdft, das nicht zu seinem gewdéhnlichen Wirtschaftbetrieb gehért, durch Spiel oder
Wette iibermdflig hohe Betréige ausgibt”) (s Kap Il. C. 3. c.) sowie im Fall eines Schadi-
gungs- und Bereicherungsvorsatzes eine Strafbarkeit wegen Betrugs (§ 146 StGB) in Be-

tracht.**

Weiters entfillt die Strafbarkeit jener Schuldner, die in Kenntnis oder fahrlassiger Un-
kenntnis ihrer Zahlungsunfahigkeit fahrlassig die Befriedigung ihrer Glaubiger oder we-
nigstens eines von ihnen vereitelt oder geschmalert haben, dass sie eine neue Schuld

11 oder ein Pfand bestellt*** haben. Die Zahlung

eingegangen sind,**° eine Schuld bezahlt
von Schulden ist seit der Kridareform nur noch dann tatbestandsmaRig, wenn es sich um

die Verschleuderung eines bedeutenden Bestandteils des Vermogens (s Kap II. C. 3. b.),

3> EBRV 92 BIgNR 21. GP 12.

N&her dazu vgl Breiter, AnwBI 2000, 658 (661); Flora, ecolex 2001, 176 (177).

Vgl Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (45 ff); vgl auch
Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (89).

136

137

138 Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (82).

Dazu n3her Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 11.

Karollus, Pflichten und Haftung der Organe von Kapitalgesellschaften in der Krise und bei
der Sanierung, in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insol-
venz’ (2002) 1145 (1172); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB®> § 159 Rz 4, 77; Reich-
Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 334; ders, Grundsatzfragen 76 f; Nemec in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (101).

Fabrizy, StGB™® § 159 StGB Rz 10; Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenma-
nagementz, 1145 (1172); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 4, 77; Nemec in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (101).
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140

141

12 Nemec in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (101).
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das Ausgeben ibermaBig hoher Betrage durch ein aullergewdhnlich gewagtes Geschift,
das nicht zum gewohnlichen Geschéaftsbetriebs des Schuldner gehort, durch Spiel oder
Wette (s Kap Il. C. 3. c.) oder um einen lGbermaRigen, mit den Vermdgensverhaltnissen
oder der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Schuldners in auffallendem Wider-

13 Weiters ist der Schuldner dann

spruch stehenden Aufwand (s Kap Il. C. 3. d.) handelt.
strafbar, wenn er iSd § 159 Abs 5 Z 4 und 5 StGB kridatrachtig handelt (s Kap II. C. 3. e.
und f.)."** SchlieRlich kann § 158 Abs 1 StGB (,Begiinstigung eines Gldubigers”) zur An-
wendung gelangen, namlich dann, wenn der Schuldner nach Eintritt seiner Zahlungsun-
fahigkeit einen Glaubiger beglinstigt und dadurch die anderen Glaubiger oder wenigs-

tens einen von ihnen benachteiligt,"*

oder im Fall eines Schadigungs- und Bereiche-
rungsvorsatzes § 146 StGB (,Betrug®).*® Auch das Eingehen neuer Schulden kann iSd §

159 Abs 5 Z 2 und 3 StGB tatbestandsmaRig sein.*’

Zuletzt ist die Strafbarkeit der nicht rechtzeitigen Beantragung der Geschaftsaufsicht,

198 Seit

des Ausgleichsverfahrens oder der Eroffnung des Konkurses ganzlich entfallen.
der Kridareform 2000 ist die sog ,Konkursverschleppung” somit nicht mehr strafbar.**’
Nach den Erlduterungen™® und der L' kommt angesichts des Entfalls der Strafbarkeit
dieser Tathandlung § 159 Abs 5 Z 3 StGB (,(ibermdfSigen, mit seinen Vermégensverhdilt-

nissen oder seiner wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit in auffallendem Widerspruch ste-

143 Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 77, 100; Rainer in SK & 159 Rz 70; vgl auch

Nemec in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (108 f); Zagler, BT 280.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 100.

Kirchbacher/Presslauer in WK StG B’ § 159 Rz 100; vgl auch Nemec in Fuchs/Keppert,
Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (109 ff).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 11.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 77; Rainer in SK § 159 Rz 70; aA Lendl, RZ
2001, 30 (33).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 4, 77; Rainerin SK § 159 Rz 71.

Vgl EBRV 92 BIgNR 21. GP 12; Binder in Ratka/Rauter, Geschiftsfuhrerhaftung Rz 3/70;
Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (82 f); Duurs-
ma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, GesR Rz 2997; Lendl, RZ 2001, 30 (32); Fabrizy, StGB™ §
159 StGB Rz 10; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 159 Rz 77; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG® § 25 Rz 39 f; Medigovic, 0JZ 2003/9, 161 (175); Nemec in Fuchs/Keppert, Grund-
fragen des Kridastrafrechts 95 (101); Rainer in SK § 159 Rz 71; Reich-Rohrwig in WK
GmbHG § 25 Rz 331; ders, Grundsatzfragen 77 f; Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (98,
101).

EBRV 92 BIgNR 21. GP 13.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 49; Lend|, RZ 2001, 30 (33); Zagler, BT 279.

144

145

146

147

148

149

150

151

48



I1. Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB)

henden Aufwand treibt”) (s Kap II. C. 3. d.) flr den Zeitraum nach Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit besondere Bedeutung zu. Im Interesse des Glaubigerschutzes sei besonders
genau darauf Bedacht zu nehmen, dass sich der Aufwand auf das Allernotwendigste

beschrinkt.*?

Wie bereits in Kap Il. B. 2. erwdhnt, wurden die im Gesetz bis zur Kridareform 2000 bei-
spielhaft aufgezahlten Fallgruppen durch Rsp und L wesentlich erweitert. Da die Aufzah-
lung der kridatrachtigen Handlungen nunmehr abschlieBend ist, flihren die von L und
Rsp erarbeiteten erganzenden Tathandlungen, sofern sie nicht unter eine der taxativ
aufgelisteten kridatrachtigen Handlungen subsumiert werden kdnnen, nicht mehr zur
Strafbarkeit.”®® Zu erwahnen ist hier insbesondere der Entfall der Strafbarkeit mangeln-

154

den Eigenkapitals.”™ Ein Mangel an Eigenkapital ist aber auch nach der Kridareform

2000 fir die Strafbarkeit nach § 159 StGB bedeutsam, so etwa fiir die Beurteilung eines

Geschdftes als ,auBergewdshnlich gewagt“. ™

Zu beachten ist schlieRlich § 153c StGB (vormals § 114 ASVG),*® der das Vorenthalten
von Dienstnehmerbeitrdagen zur Sozialversicherung unter Strafe stellt. Dieser Bestim-

mung kommt seit der Kridareform 2000 erhéhte Bedeutung zu.™’

bb. Hohere Strafbarkeitsvoraussetzungen

Hohere Strafbarkeitsvoraussetzungen wurden fiir die folgenden Tathandlungen nor-

miert:

Bis zur Kridareform war strafbar, wer fahrlassig seine Zahlungsunfahigkeit dadurch her-

beiflihrte, dass er einen Bestandteil seines Vermoégens verschleuderte. Nunmehr ist Vo-

152 EBRV 92 BIgNR 21. GP 13; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 49.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 67.

Fabrizy, StGB™ § 159 StGB Rz 10; Lendl, RZ 2001, 30 (32); Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97
(101).

Vgl nur Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 12 ff.

§ 153c StGB ist mit BGBI | 2004/152 (Sozialbetrugsgesetz) an die Stelle des § 114 ASVG
getreten.

Vgl nur Bertel/Schwaighofer, BT I'!, 301; Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des
Kridastrafrechts 35 (47); ders in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (2001) 77 (88 ff);
Nemec in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 95 (113 ff).
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raussetzung der Strafbarkeit die Verschleuderung eines , bedeutenden” Bestandteils des

Vermogens (s Kap II. C. 3. b.).

Hohere Strafbarkeitsvoraussetzungen hat die Reform auch fir Herbeifihrung der Zah-
lungsunfahigkeit durch die Tathandlung ,ein gewagtes Geschdft abschliefst, das nicht
zum ordnungsgemdfsen Betrieb seines Geschdftes gehért oder mit seinen Vermdgens-
verhdltnissen in auffallendem Widerspruch steht” gebracht. Diese lautet in der aktuellen
Fassung ,durch ein auf8ergewéhnlich gewagtes Geschdft, das nicht zu seinem gewdhnli-

chen Wirtschaftbetrieb gehért, (...) iibermdfig hohe Betrige ausgibt” (s Kap Il. C. 3. c.).**®

Die Erganzung der Tathandlung ,ilbermdfigen Aufwand treibt”, sodass sie nunmehr
lautet ,dbermdfigen, mit seinen Vermégensverhdltnissen oder seiner wirtschaftlichen
Leistungsfdhigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt”, hat wie in

Kap II. C. 3. d. ausgefiihrt nur klarstellende Funktion.

cc. Erweiterung der kridatrdchtigen Handlungen

Im Rahmen der Kridareform 2000 ist der gesetzliche Katalog der kridatrachtigen Hand-
lungen auch um einige Handlungen erweitert worden: Hinzugekommen sind die Tat-
handlungen ,einen bedeutenden Bestandteil seines Vermégens zerstért, beschddigt,
unbrauchbar macht oder verschenkt” (s Kap Il. C. 3. b.), ,durch Spiel oder Wette (iber-
mdifSig hohe Betrédige ausgibt” (s Kap Il. C. 3. c.) sowie § 159 Abs 5Z 4 und 5 StGB (s Kap
II. C. 3. e. und f.). Alle neu hinzugekommenen Tathandlungen kénnen sowohl zur Straf-
barkeit nach § 159 Abs 1 StGB (s Kap II. C. 7.) als auch zur Strafbarkeit nach § 159 Abs 2
StGB (s Kap Il. C. 8.) sowie zur Strafbarkeit nach § 159 Abs 3 StGB (s Kap Il. C. 9.) fiihren.

SchlieRlich ist es insofern zu einer Erweiterung gekommen, als die in § 159 Abs 5 StGB
aufgelisteten kridatrachtigen Handlungen im Zusammenhang mit jedem der Delikte des

§ 159 StGB strafbar machen kénnen.

dd. Zwischenergebnis

Insgesamt ist es im Rahmen der Kridareform vor allem durch den Entfall der Strafbarkeit

leichtsinniger oder unverhaltnismaBiger Kreditbenutzung oder -gewadhrung, den Entfall

38 Vgl Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 333; Flora, ecolex 2001, 176 (176).
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der Strafbarkeit mangelnden Eigenkapitals, wodurch die Auffangfunktion des alten Tat-
bestands (s Kap Il. B. 2.) weggefallen ist und der nunmehr taxativen Aufzahlung
kridatrachtiger Handlungen sowie schlieBlich durch den Entfall der Strafbarkeit der Kon-
kursverschleppung zu einer weitreichenden Entkriminalisierung der ehemals fahrlassi-

gen Krida gekommen.

4. Zahlungsunfahigkeit

Allen drei Delikten des § 159 StGB ist auch das Tatbestandsmerkmal der Zahlungsunfa-
higkeit gemeinsam. Im Fall des § 159 Abs 1 StGB fuhrt der Tater die Zahlungsunfahigkeit
durch eine kridatrachtige Handlung herbei, im Fall des § 159 Abs 2 StGB geht es um die
Vereitelung oder Schmaélerung der Glaubigerbefriedigung in Kenntnis oder fahrlassiger
Unkenntnis seiner Zahlungsunfahigkeit und im Fall des § 159 Abs 3 StGB ware Zahlungs-

unfahigkeit eingetreten, wenn nicht eine Gebietskorperschaft geholfen hatte.

Nach stRsp™® und hL*® ist ein Schuldner zahlungsunfihig, wenn er durch dauernden
Mangel an flissigen Mitteln nicht in der Lage ist, seine falligen Schulden bei redlicher
wirtschaftlicher Gebarung in angemessener Frist ganzlich zu begleichen. Der Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit ist nach einem objektiven MaRstab und unabhédngig von der Ein-
schatzung durch den Schuldner selbst zu beurteilen.’ Sind mehrere Exekutionsverfah-

162 7ahlungsunfahigkeit kann auch

ren anhangig, indiziert dies die Zahlungsunfahigkeit.
dann gegeben sein, wenn kein Glaubiger Exekution gegen den Schuldner fihrt (vgl auch
§ 66 Abs 3 Satz 1 10)." Bei der Beurteilung des Vorliegens der Zahlungsunfihigkeit
haben Kreditmoglichkeiten, von der ein redlicher Unternehmer mangels Riickzahlungs-

fahigkeit keinen Gebrauch machen wiirde, auRer Betracht zu bleiben.® Eine bloRe Zah-

159 OGH 18.11.2003, 14 Os 58/03; 27.1.2004, 14 Os 160/03; 13.6.2006, 11 Os 52/05i, JBI 2007,
333 (vgl zu dieser Entscheidung auch Spornberger, ecolex 2007, 407 [407 ff]).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 60; Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 20;
Rainer in SK § 159 Rz 42; Tipold in Ratka/Rauter, Handbuch Geschiftsfiihrerhaftung Rz
4/22.

Rainer in SK § 159 Rz 46.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB” § 159 Rz 60.

OGH 20.12.1984, 11 Os 73/84, RAW 1985, 275 (276); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’
§ 159 Rz 60; Lewisch, BT I, 267.

1e4 OGH 8.11.1988, 11 Os 51/88; 1.6.1990, 11 Os 75, 76/89, J1Bl 1991, 465 (468); 14.5.1996, 14
Os 178/95; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 61; Rainer in SK § 159 Rz 44.
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lungsstockung, bei der nur voriibergehend und kurzzeitig ein Mangel an flissigen Mit-
teln besteht, ist nicht tatbestandsmaRig.'®> Zahlungsunfihig kann auch sein, wer zwar
Uber ausreichendes Vermogen verfligt, dieses aber nicht rasch liquidieren kann oder

.11 166
will.

Uberschuldung reicht nicht zur Erfillung des Tatbestandes.'® Wird aufgrund der Uber-
schuldung ein Konkursantrag gestellt, resultiert daraus jedoch regelmalig auch die Zah-
lungsunfahigkeit, weil durch den Konkursantrag alle Verbindlichkeiten fallig werden (arg

§ 14 Abs 2 10).'%®

5. Grobe Fahrlidssigkeit

Die Delikte des § 159 StGB sind — wie bereits erwahnt (s Kap Il. B. 2. a.) — Fahrlassigkeits-
delikte mit gesetzlich bestimmter Verhaltensbeschreibung. Wer vorsatzlich einen Be-
standteil seines Vermogens verheimlicht, beiseite schafft, verduRert oder beschadigt,
eine nicht bestehende Verbindlichkeit vorschiitzt oder anerkennt oder sonst sein Ver-
mogen wirklich oder zum Schein verringert und dadurch die Befriedigung seiner Glaubi-
ger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder schmalert, ist nach § 156 StGB (, Be-

triigerische Krida*) zu bestrafen.®

Eine wesentliche Anderung der Kridareform 2000 war die Einschrinkung des Strafbar-
keitsbereichs des § 159 StGB auf grob fahrldssige Verhaltensweisen. Der Entkriminalisie-

rungseffekt dieser Anderung wird jedoch nicht allzu hoch eingeschatzt.*”® Straflos sollen

165 OGH 29.6.1993, 14 Os 61/93; Fabrizy, StGB'® § 159 StGB Rz 4; Kirchbacher/Presslauer in
WK StGB” § 159 Rz 62; Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 20 f; Rainer in SK § 159 Rz 43;
Lewisch, BT I?, 267.

16 OGH 18.9.1996, 13 Os 112/96; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 159 Rz 63; Kop-
pensteiner/Rliffler, GmbHG § 25 Rz 39; Rainer in SK § 159 Rz 43.

Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 332; ders, GmbH-Recht IZ, 2/458; Tipold in Rat-
ka/Rauter, Handbuch Geschaftsfiihrerhaftung Rz 4/22.

168 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht IZ, 2/458; Tipold in Ratka/Rauter, Handbuch Geschéftsfih-
rerhaftung Rz 4/22.

Zur schwierigen Abgrenzung zwischen § 156 StGB und § 159 StGB vgl nur Brandstetter in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (36 ff).

Vgl Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (44) (,Der mit der
Einschrdnkung der Strafbarkeit auf zumindest grob fahrldssiges Verhalten verbundene Ent-
kriminalisierungseffekt darf jedoch nicht (iberschitzt werden”); vgl aber Dannecker in
Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 73 (83 f).
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ausweislich der Materialien'’! jene wirtschaftlich verfehlten Handlungen bleiben, die im

Wirtschaftsleben auch normalerweise sorgfaltigen Unternehmern unterlaufen kénnen.

Dem StGB war das Tatbestandselement der groben Fahrldssigkeit bis zur Kridareform

172

2000 dem Begriff nach unbekannt.”’“ Jedoch gab es mit dem ,schweren Verschulden” in

§ 88 Abs 2 StGB auch schon vor der Kridareform 2000 ein mit der groben Fahrlassigkeit

173

im Zivilrecht'” inhaltlich weitgehend deckungsgleiches'’* Tatbestandselement im StGB.

L’ dann vor, wenn dem Tater eine un-

Schweres Verschulden lag nach der Rsp*” und
gewohnliche, auffallende Sorglosigkeit zur Last lag und fiir ihn der Eintritt einer Tatver-
wirklichung nicht nur entfernt moglich, sondern schon als wahrscheinlich vorhersehbar

177

war.””" Der Begriff der groben Fahrlassigkeit fand sich vor der Kridareform 2000 blof im

gerichtlichen Nebenstrafrecht.'’®

Mit der Kridareform 2000 hat zwar der Begriff der groben Fahrlassigkeit in das StGB
Einzug gehalten, eine Definition des Begriffs sucht man im StGB jedoch vergeblich. Die
Materialien'’”® referieren die hM zum Begriff des schweren Verschuldens in
§ 88 Abs 2 StGB (s oben) und die Jud zur groben Fahrlassigkeit im Zivilrecht'®® und gelan-
gen zum Ergebnis, dass insofern hinsichtlich der groben Fahrladssigkeit bereits eine in-
haltliche Ausgestaltung in der strafrechtlichen und zivilrechtlichen Jud bestehe. Durch
die Definition der Rsp sei eine grundlegende Richtlinie vorgezeichnet. Die nahere
Herausarbeitung der maligebenden Momente — insbesondere fiir die kridatrachtigen
Handlungen — , von denen die Beurteilung im Einzelfall abhdange, miisse der Rsp und

Wissenschaft vorbehalten bleiben. Dabei konne an bereits vorhandene Leitlinien ange-

171

EBRV 92 BIgNR 21. GP 3.

Vgl EBRV 92 BIgNR 21. GP 9; Dannecker in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastraf-
rechts 73 (83); Lendl, RZ 2001, 30 (31); Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (98 f).

Vgl nur Harrer in Schwimann, ABGB®§ 1324 Rz 3 ff; Reischauer in Rummel, ABGB’ § 1324
Rz 3 ff; jeweils mit zahlreichen Nachweisen.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 9 mwN; Burgstaller in WK StGB’ § 88 Rz 19; Lend!, RZ 2001, 30 (31).
> OGH 28.2.1978,9 Os 17, 18/78, ZVR 1978/193, 218.
¢ vgl Burgstaller in WK StGB* § 88 Rz 19 f; Lend!, RZ 2001, 30 (31).

Zur ,haftungsfreundlichen Konkretisierung” dieses SorgfaltsmaRstabs in der Jud vgl
Brandstetter in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 35 (45).

178 §§32 MIlStG; 107 Abs 2 StVG.
% EBRV92BIgNR 21.GP 9 f.
80 OGH 6.7.1989, 7 Ob 589/89, ZVR 1990/103, 278; 26.2.1992, 2 Ob 62/91, JBI 1992, 648.
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knlpft werden. Diesbeziiglich weisen die Materialien darauf hin, dass im Bereich des
Strafrechts als wesentlichen Kriterien die Vorhersehbarkeit des tatbestandsmaligen
Erfolgs als sehr naheliegend und nicht nur entfernte Moglichkeit, der Umfang der dro-
henden Rechtsgutsbeeintrachtigung und die soziale Ublichkeit des riskanten Verhaltens
erwdhnt wirden. Fir das Zivilrecht wiirden dementsprechend die Gefahrlichkeit der
Situation, die zu einer Sorgfaltsanspannung fiihren sollte, der Wert der gefdhrdeten
Interessen, das Interesse des Handelnden an seiner Vorgangsweise und schlieRlich die
personlichen Fahigkeiten des Handelnden als entscheidende Aspekte genannt. Der Be-
griff der groben Fahrlassigkeit sei bewusst dem Begriff des schweren Verschuldens vor-
gezogen worden. Damit solle auch klargestellt werden, dass es sich bei diesem Kriterium
nicht um ein reines Schuldelement handle, sondern es bereits das Unrecht prédge. Die
letzte Aussage ist insofern missverstandlich, als auch der Begriff des schweren Verschul-
dens (s oben) nicht allein auf die Schuld abstellt. Der Begriff der groben Fahrlassigkeit ist
Gegenstand zahlreicher Erérterungen in der L*®" und auch der OGH hatte bereits Gele-

182

genheit zur Stellungnahme. " Herrschend ist wohl jene Auffassung, die eine ganzheitli-

che Abwégung aller unrechts- und schuldrelevanter Tatumstande fordert.**®

Grob fahrladssig muss in § 159 Abs 1 StGB jedenfalls die Zahlungsunfahigkeit herbeige-
flihrt worden sein, in Abs 2 leg cit die Glaubigerbefriedigung vereitelt oder geschmalert
worden sein und in Abs 3 leg cit bezieht sich die grobe Fahrlassigkeit jedenfalls auf die

Herbeifiihrung der konkreten Gefahr der Zahlungsunfahigkeit.'** Ob hinsichtlich der

181 Vgl nur Fabrizy, StGB™ § 159 Rz 14; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 25 ff;

Rainer in SK § 159 Rz 59 ff; Flora, ecolex 2001, 176 (177); Kéck, Wirtschaftstrafrecht 110f,
113; Lendl, RZ 2001, 30 (31); Medigovic, Anmerkung zu OGH 9.4.2002, 14 Os 28/02, JBI
2003, 395 (395); dies, 0JZ 2003/9, 161 (162 ff); dies in Strafrechtliche Probleme der Ge-
genwart 31, 311 (314 ff); Rosbaud/Manquet, wbl 2001, 97 (98 f); Wegscheider, JBI 2001,
287 (289).

OGH 9.4.2002, 14 Os 28/02, JBl 2003, 395 mit Anmerkung Medigovic; 24.6.2003, 11 Os
28/03, JBI 2004, 662.

N3dher OGH 24.6.2003, 11 Os 28/03, JBI 2004, 662 (663); Kirchbacher/Presslauer in WK
StGB” § 159 Rz 27; Rainer in SK § 159 Rz 60; Lend!, RZ 2001, 30 (31); jeweils mwN.

Vgl auch Lendl, RZ 2001, 30 (31).
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kridatrachtigen Handlung grobe oder gar leichte Fahrlassigkeit ausreicht oder ob Vorsatz

vorliegen muss, ist umstritten.™®

6. Unterlassung

Bedroht das Gesetz die Herbeiflihrung eines Erfolgs mit Strafe, so ist nach § 2 StGB auch
strafbar, wer es unterlasst, ihn abzuwenden, obwohl er zufolge einer ihn im besonderen
treffenden Verpflichtung durch die Rechtsordnung dazu verhalten ist und die Unterlas-
sung der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein
Tun gleichzuhalten ist. § 2 StGB erweitert die Strafbarkeit aller Erfolgsdelikte somit auf
die Unterlassung der Erfolgsabwendung. Eine Begehung durch Unterlassung kommt also
nicht nur bei den sog echten Unterlassungsdelikten in Frage, dh bei jenen Delikten, die
unmittelbar eine Untatigkeit mit Strafe bedrohen,'®® sondern dariiber hinaus auch bei all
jenen Erfolgsdelikten, die nach ihrem Wortlaut nur verpéonte Handlungen beschreiben
und denen somit unmittelbar keine Handlungspflichten enthommen werden kénnen

(sog unechte Unterlassungsdelikte).'®

§ 2 StGB knipft die Begehung durch Unterlassung allerdings an zwei Voraussetzungen:
Eine Strafbarkeit wegen Unterlassung trifft nicht jedermann, sondern zunachst nur den-
jenigen, der zufolge einer ihn in besonderen treffenden Verpflichtung durch die Rechts-
ordnung zur Erfolgsabwendung verhalten ist (Garantenpflicht) (s Kap IV. D. 4.).*® Neben
dem Vorliegen einer Garantenpflicht wird vorausgesetzt, dass ,die Unterlassung der
Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleich-
zuhalten ist” (Gleichwertigkeitsklausel).®*® Besondere Bedeutung kommt der Gleichwer-

tigkeitsklausel bei jenen Delikten zu, die die Erfolgsherbeifiihrung auf bestimmte Art und

185 Vorsatz verlangt Wegscheider (JBlI 2001, 287 [289, 291]); grobe Fahrlassigkeit Fabrizy

(StGB10 § 159 Rz 13), Medigovic (0JZ 2003/9, 161 [167 f]) sowie der OGH (18.3.2004, 15
Os 120/03, JBI 2005, 473 mit Anmerkung Anm Felnhofer-Luksch); leichte Fahrlassigkeit ist
fir Lendl (RZ 2001, 30 [31]) ausreichend. Ausweislich der Materialien muss zumindest gro-
be Fahrlassigkeit vorliegen (EBRV 92 BlgNR 21. GP 10).

Kienapfel/Hépfel, AT, 182 mwN.
Kienapfel/Hépfel, AT, 183 mwN.
Vgl nur Fuchs, AT I, 350 ff; Kienapfel/Hépfel, AT", 191.
Vgl nur Fuchs, AT I, 355 f; Kienapfel/Hépfel, AT, 191.
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190

Weise mit Strafe bedrohen.’® § 2 StGB ist auch auf Fahrlassigkeitsdelikte anwendbar.'**

Diesfalls hat die Sorgfaltswidrigkeit auch seine Garantenstellung zu umfassen.'®

Eine Strafbarkeit nach § 159 StGB kommt sowohl wegen eines Tuns als auch wegen ei-

nes Unterlassens in Betracht.

7.8 159 Abs 1 StGB

Nach § 159 Abs 1 StGB ist zu bestrafen, wer grob fahrlassig (s Kap Il. C. 5.) seine Zah-
lungsunfahigkeit (s Kap Il. C. 4.) dadurch herbeifiihrt, dass er kridatrachtig handelt (s Kap
Il. C. 3.). Tathandlung ist das Herbeiflihren der Zahlungsunfdhigkeit durch kridatrachtiges

194

Handeln,'® Taterfolg ist der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit.”®* Die Zahlungsunfahigkeit

muss durch die kridatrachtigen Handlung zumindest mitverursacht worden sein.'®

Strafbarkeit nach dieser Bestimmung ist auch dann gegeben, wenn die Zahlungsunfahig-
keit infolge des Entzugs einer Kreditmoglichkeit eintritt, die bis dahin die latente Zah-
lungsunfahigkeit Gberdeckt hatte (zB Bank kiindigt den Kontokorrentkreditvertrag), und
die Kridahandlungen mit dem Entzug iSd Kriterien objektiver Erfolgszurechnung liber das

Erfordernis der Kausalitit hinaus auch spezifisch normativ verkniipft sind.**®

8.§ 159 Abs 2 StGB

Nach § 159 Abs 1 StGB ist zu bestrafen, wer in Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis
seiner Zahlungsunfahigkeit (s Kap Il. C. 4.) grob fahrlassig (s Kap Il. C. 5.) die Befriedigung
wenigstens eines seiner Glaubiger dadurch vereitelt oder schmalert, dass er
kridatrachtig handelt (s Kap Il. C. 3.). Tathandlung ist das kridatrachtige Handeln nach

erkannter oder fahrlassig nicht erkannter Zahlungsunfahigkeit,® die zur Vereitelung

190 Fuchs, AT I, 356; Kienapfel/Hopfel, AT", 191 f mwN.

Fuchs, AT I’, 358.

Fuchs, AT I, 358.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 65.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 68; Kéck, Wirtschaftstrafrecht 112.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 70.

Rainer in SK § 159 Rz 44; OGH 25.10.1984, 13 Os 34/84.

Kritisch Dellinger in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 49 (53 f).
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oder Schmilerung der Befriedigung eines Gliubigers fihrt,'*® Taterfolg die Vereitelung
oder Schmilerung der Befriedigung eines Gliubigers.'® Die Befriedigung ist vereitelt,
wenn der Glaubiger leer ausgeht.”® Schmilerung der Glaubigerbefriedigung bedeutet,

201

dass der Glaubiger weniger erhilt als ihm zusteht.” Die Zahlungsunfahigkeit muss der

Schuldner nicht schuldhaft herbeigefiihrt haben.**

9.§ 159 Abs 3 StGB

Nach § 159 Abs 1 StGB ist zu bestrafen, wer grob fahrlassig (s Kap Il. C. 5.) seine wirt-
schaftliche Lage durch kridatrdchtiges Handeln (s Kap II. C. 3.) derart beeintrachtigt, dass
Zahlungsunfahigkeit (s Kap Il. C. 4.) eingetreten ware, wenn nicht von einer oder mehre-
ren Gebietskorperschaften ohne Verpflichtung hiezu unmittelbar oder mittelbar Zuwen-
dungen erbracht, vergleichbare MaRnahmen getroffen oder Zuwendungen oder ver-
gleichbare MalBnahmen anderer veranlasst worden waren. Tathandlung ist die Beein-
trachtigung der wirtschaftlichen Lage durch kridatrachtiges Handeln derart, dass ohne
die Hilfe einer Gebietskdrperschaft Zahlungsunfihigkeit eingetreten wire,”® Taterfolg

204

ist die konkrete Gefahr der Zahlungsunfahigkeit.”" Diese Gefahr besteht dann, wenn

nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge aus der Wirtschaftslage des Schuldners ohne

weitere Kridahandlungen alsbald Zahlungsunfahigkeit folgt.?®®

Flr die Beurteilung der
Lage des Schuldners kommt es auf den Zeitpunkt des freiwilligen Eingreifens der Ge-

bietskérperschaft an.?®

198 Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 75; Rainer in SK § 159 Rz 73.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? § 159 Rz 78; Rainer in SK § 159 Rz 74; Kéck, Wirt-
schaftstrafrecht 112.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 11; Fabrizy, StGB™ § 159 Rz 10; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB*
§ 159 Rz 78; Rainer in SK § 159 Rz 74.

EBRV 92 BIgNR 21. GP 11; Fabrizy, StGB™ § 159 Rz 10; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB*
§ 159 Rz 78.

Rainer in SK § 159 Rz 69.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 84.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 85; Rainer in SK § 159 Rz 97; Kéck, Wirt-
schaftstrafrecht 112.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 84.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 159 Rz 84.
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D. Zwischenergebnis

Der Tatbestand der fahrlassigen Krida in § 159 StGB wurde im Rahmen der Kridareform
2000 in ,Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen” unbenannt und
wesentlich umgestaltet. Strafbar ist nur noch grob fahrlassiges Handeln (s Kap II. C. 5.)
und die kridatrachtigen Handlungen sind nunmehr taxativ aufgezahlt, wobei in der Pra-
xis vor der Kridareform wichtige Tatalternativen nicht aufgenommen wurden (s Kap II. C.
3.). Hervorzuheben ist vor allem der Entfall der Strafbarkeit leichtsinniger oder unver-
haltnisméaRiger Kreditbenutzung oder -gewahrung, der Entfall der Strafbarkeit mangeln-
den Eigenkapitals, wodurch die Auffangfunktion des alten Tatbestands (s Kap Il. B. 2.)
weggefallen ist sowie schlieRlich der Entfall der Strafbarkeit der Konkursverschleppung.
Insgesamt ist es durch die Kridareform zu einer weitreichenden Entkriminalisierung der

ehemals fahrlassigen Krida gekommen.

Die Delikte des § 159 StGB sind Sonderdelikte, wobei als unmittelbarer Tater zunachst
nur in Betracht kommt, wer Schuldner ist (s Kap Il. C. 2. a.). § 161 Abs 1 StGB erweitert
den Anwendungsbereich des § 159 StGB jedoch auf leitende Angestellte. Unter leiten-
den Angestellten sind nach § 74 Abs 3 Satz 1 StGB Angestellte eines Unternehmens zu
verstehen, auf dessen Geschaftsfiihrung ihnen ein maRgeblicher Einfluss zusteht. lhnen
stehen gemaR § 74 Abs 3 Satz 2 StGB Geschéftsfiihrer, Mitglieder des Vorstands oder
Aufsichtsrats und Prokuristen ohne Angestelltenverhaltnis gleich (s Kap II. C. 2. b.). In

Betracht kommt weiters die Strafbarkeit als Beitragstater (s Kap Il. C. 2. c.).
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I1I. Haftung der Geschaftsfiihrer

A. Allgemeines

§ 159 StGB kommt nicht nur im Bereich des Strafrechts Bedeutung zu. § 159 Abs 1 und 2
StGB sind Schutzgesetze zugunsten der Glaubiger (s Kap lll. D. 2. und 3.). Die strafrechtli-
chen Tatbestande sind somit Grundlage zivilrechtlicher Schadenersatzanspriiche ge-

207

schadigter Glaubiger.”” Daneben leistet § 159 StGB Hilfe bei der Durchsetzung zivil-

208

rechtlicher Anspriiche.” Neben der Haftung gegeniiber den Gldubigern der Gesellschaft

kommt auch eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft nach § 25 GmbHG in Betracht.?®
Man kann bildhaft von zwei Kreisen sprechen: der kleinere Kreis der deliktischen Au-
Renhaftung geht vollstandig im groReren Kreis der Innenhaftung auf.”*° Dem Tatbestand
des § 159 Abs 3 StGB kommt fiir die zivilrechtliche Haftung keine Bedeutung zu. Im Fall
des § 159 Abs 3 StGB kommt es ja aufgrund des Eingreifens einer Gebietskdrperschaft

gerade nicht zum Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und in Folge zu einer Glaubigerschadi-
gung.

In diesem Kap wird zunachst die Haftung der Geschéftsfiihrer einer GmbH untersucht.?!!

Der Schadenersatzanspruch eines Gesellschaftsglaubigers gegen den Geschaftsfiihrer
einer GmbH im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159

StGB setzt nach den allgemeinen Regeln der Verschuldenshaftung®? das Vorliegen eines

27 Grundlegend OGH 2.6.1969, 6 Ob 159/69, JBI 1972, 141 mit Anmerkung Ostheim; Doralt,

Zur schadenersatzrechtlichen Haftung des Geschaftsfiihrers der GmbH bei fahrlassiger
Krida, JBI 1972, 120 (120 ff); ders, Unbeschrankte Haftung bei Insolvenz der GmbH, GesRZ
1982, 88 (88 ff); vgl auch Griss, Die GmbH im Spiegel der Judikatur — maRgebliche Entwick-
lungslinien und pragende Einwirkungen, in GesRZ-Spezial 100 Jahre GmbH (2006) 13 (15);
Schuppich, Verstarkter Glaubigerschutz bei Gesellschaften mit beschrdankter Haftung,
GesRZ 1972, 30 (30 ff).

Vgl Fuchs in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts 9 (10).

Harrer, Haftungsprobleme 58; Schummer, Haftung des GmbH-Geschaftsfihrers wegen
Konkursverschleppung — ebenfalls ein Irrweg? in FS-Koppensteiner (2001) 211 (225).

208

209

210 Harrer, Haftungsprobleme 58.

Ob §§ 283 f dStGB (s FN 15) als Grundlage fir eine Haftung der Geschéaftsfihrer herange-
zogen werden kdnnen, ist umstritten (vgl fiir einen Uberblick Giber den Meinungsstand
Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne Einflussnahme im Recht der GmbH. Dezentrale
Gewinnverfolgung als Leitprinzip des dynamischen Glaubigerschutzes [2006] 141 ff mwN).

Vgl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IIB, 299 ff.
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I1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

Schadens (s Kap Ill. B.), Kausalitat (s Kap lll. C.), Rechtswidrigkeit (s Kap Ill. D.) und Ver-
schulden (s Kap IlI. E.) voraus.?*® Eine zivilrechtliche Haftung des GmbH-Geschéftsfiihrers

214 sowohl eine

kommt weiters nur dann in Betracht, wenn dieser auch deliktsfahig ist.
Handlung als auch eine Unterlassung kann zu einem Schadenersatzanspruch gegen den
Geschaftsfiihrer der GmbH fiihren (s Kap Ill. D. 1.). Kap llIl. F. hat das Mitverschulden zum
Gegenstand. In Kap lll. G. werden die Auswirkungen der Kridareform auf die zivilrechtli-
che Geschaftsfiihrerhaftung geprift. Den Abschluss dieses Kap bildet die Beschaftigung
mit § 69 Abs 5 10 (s Kap IIl. H.). Auf die Ergebnisse dieses Kap aufbauend komme ich in
den Kap IV. und V. zum Hauptteil dieser Arbeit, ndmlich der Haftung der Gesellschafter

einer GmbH.

Die Haftung mehrerer schadigender Geschaftsfihrer richtet sich nach den § 1302
ABGB.* Eine Billigung des schadigenden Verhaltens durch andere Gesellschaftsorgane
(etwa den Aufsichtsrat oder die Generalversammlung) steht der Haftung gegeniber den

Glaubigern nicht entgegen. **®

B. Schaden

Voraussetzung des Schadenersatzanspruchs eines Gesellschaftsglaubigers gegen den
Geschaftsfiihrer einer GmbH ist zunachst das Vorliegen eines Schadens. Im Bereich der

Haftung wegen grob fahrlassiger Glaubigerbeeintrachtigung iSd § 159 StGB wird es in

218

den meisten Fillen um bloRe Vermogensschiaden?'” gehen.?*® BloRe Vermdgensschiden

213 Vgl nur Fritz, GmbH-Geschiftsfihrer Rz 700 ff; Rauter/Ratka in Ratka/Rauter, Geschéfts-

fuhrerhaftung Rz 2/2.

Zu den Rechtsfolgen des Nichtvorliegens voller Handlungsfahigkeit des Geschaftsfiihrers
auf dessen Organstellung vgl ndher Schimka, Anmerkung zu OGH 5.8.2009, 6 Ob 131/09x,
GesRZ 2010, 45 (46 ff) mwN.

Karollus, Schutzgesetzverletzung 244 f.
Doralt, GesRZ 1982, 88 (96).

Ein bloBer Vermogensschaden liegt dann vor, wenn eine nachteilige Verdnderung des
Vermogens nicht Folge der Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts ist (Koziol,
Schadenersatz fir reine Vermogensschaden, JBI 2004, 27 [27] mwN; Koziol/Welser, Bir-
gerliches Recht II"%, 314).

Dies trifft jedenfalls auf den Schaden der Gldubiger zu, die nach Vornahme der kridatrach-
tigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben. Hinsichtlich ihres Schadens hat der
Geschéftsfihrer jedenfalls kein Befriedigungsrecht beeintrachtigt (vgl Dellinger, Haftung 3
FN 11; Koziol, Die Haftung wegen Konkursverzégerung durch Kreditgewdhrung (2. Teil),
RdW 1983, 66 [69]).
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werden nur eingeschrankt ersetzt.”*® Jedenfalls — und diese Feststellung genugt fir die
vorliegende Untersuchung (s Kap Ill. D. 2. und 3.) — werden bloBe Vermdgensschaden

dann ersetzt, wenn ein Schutzgesetz die Zufiigung solcher Schaden verbietet.??

C. Kausalitdt

1. Allgemeines

Zu prifen ist weiters, ob der Geschaftsfihrer den eingetretenen Schaden verursacht hat.
Dabei ist die Formel von der conditio sine qua non heranzuziehen.””* Wie im Folgenden
gezeigt werden wird, wird man — je nach erfiilltem Tatbestand — mit Hilfe dieser Formel
zu unterschiedlichen Ergebnissen, was den Umfang des verursachten Schadens betrifft,

kommen.

Im Rahmen der Konkursverschleppungshaftung (s Kap VII. C.) wird zwischen sog , Alt-
gldubigern” und sog , Neugldubigern” unterschieden. Als Altglaubiger werden Glaubiger
bezeichnet, die ihre Forderung vor dem Zeitpunkt erworben haben, zu dem der Kon-
kursantrag pflichtgemaR gestellt werden hatte missen.””? Neuglaubiger haben ihre For-
derung dagegen nach diesem Zeitpunkt erworben.’”® Wie in diesem Kap gezeigt werden
wird, ist bei der Haftung Giber § 159 StGB seit der Kridareform 2000 nur zwischen Glau-
bigern zu unterscheiden, die ihre Forderung vor oder nach der Vornahme der

224

kridatrachtigen Handlung erworben haben.” Anderes galt bis zur Kridareform. Nach

alter Rechtslage konnte eine Konkursverschleppungshaftung namlich auch auf § 159

2 vgl ausfiihrlich Koziol, JBI 2004, 27 (27 ff); Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1"%, 314; je-

weils mwN.

OGH 17.10.1995, 1 Ob 8/95, OBA 1996, 213 (219); Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II13,
314 mwN; Welser, Die Haftung fur Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 13 f.

F. Bydlinski, Probleme der Schadensverursachung nach deutschem und Osterreichischem
Recht (1964) 7 ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IIB, 309 f; Rebhahn, Staatshaftung
wegen mangelnder Gefahrenabwehr (1997) 566 ff; jeweils mwN.

Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 312.

Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 312.

Vgl aber Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 40; Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz
343, die offenbar auch fir die Haftung liber § 159 StGB zwischen Altglaubigern, die ihre
Forderung vor dem Zeitpunkt, zu dem der Konkurs beantragt hitte werden missen, er-
worben haben, und Neugldubigern, die ihre Forderung nach diesem Zeitpunkt erworben
haben, unterscheiden.
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StGB gegriindet werden. In diesem Zusammenhang kam somit eine Unterscheidung
zwischen Glaubigern, die vor oder nach dem Zeitpunkt, zu dem der Konkurs beantragt
hatte werden missen, mit der Gesellschaft kontrahiert hatten, in Betracht. Um Missver-
standnisse zu vermeiden, werden die Begriffe Alt- und Neuglaubiger in dieser Arbeit nur
im Zusammenhang mit der Konkursverschleppungshaftung verwendet, nicht aber im

Zusammenhang mit der Haftung Gber § 159 StGB.

2.§ 159 Abs 1 StGB

Hat der Geschéftsfihrer die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft dadurch herbeifiihrt,
dass er kridatrachtig gehandelt hat, hat der Geschéaftsfiihrer — vorausgesetzt, es liegen
auch die Zurechnungselemente Rechtswidrigkeit (s Kap [ll. D.) und Verschulden
(s Kap lll. E.) vor — Glaubigern, die vor der Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit
der Gesellschaft kontrahiert haben, grundséatzlich den Nichterfillungsschaden zu erset-
zen.”” Sie sind also so zu stellen, als wire ihnen ordnungsgemaR erfiillt worden.?? Hatte
der Geschaftsfihrer die Zahlungsunfahigkeit namlich nicht herbeigefiihrt, ware ord-

227

nungsgemal erfillt worden.”*” Abweichend davon steht dann, wenn die Zahlungsunfa-

higkeit auch ohne die kridatrachtige Handlung eingetreten ware, sie durch die vor Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit gesetzte kridatrachtige Handlung aber verscharft wurde,
nur ein Anspruch auf den Quotenschaden, also jenem Schaden, der in der Verschlechte-

229

rung ihrer Konkursquote besteht,??® zu.?*® Die Haftung im Fall der Verscharfung der Zah-

2 Vgl auch Artmann, Die Durchgriffshaftung im Konzern, in Kalss/Riiffler, GmbH-

Konzernrecht (2003) 87 (104); Dellinger, Haftung 251; Honsell, Die Haftung des Geschéfts-
flhrers gegeniiber Gesellschaftsglaubigern bei Insolvenz der GmbH (ll), GesRZ 1984, 207
(211); Koppensteiner, Anspriiche gegen Organmitglieder/Gesellschafter im Konkurs der
GmbH, RdW 2008/25, 64 (64); ders, JBI 2006, 681 (685); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® §
25 Rz 44 f; Reich-Rohrwig in WK GmbHG & 25 Rz 342; ders, GmbHR I’ Rz 2/477.

Zum Begriff des Nichterfiillungsschadens vgl nur Koziol, HPR I’ 61 ff mwN. Zur Haftung bei
Verletzung sekundarer Leistungspflichten vgl OGH 7.4.1987, 2 Ob 625/86, wbl 1987, 186;
Reich-Rohrwig, GmbHR I> Rz 2/477; Strigl, Kridahaftung des Geschaftsflihrers wegen Un-
einbringlichkeit von Gewahrleistungsforderungen gegen die insolvente GmbH, wbl 1987,
203.

Dellinger, Haftung 251; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 45; Reich-Rohrwig in WK
GmbHG § 25 Rz 342; ders, GmbH-Recht | 370.

Dellinger, Haftung 53; ders in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 73; Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG"> § 25 Rz 38; jeweils mwN.

Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht (2003) 87 (105); Dellinger, Haftung 253;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 25 Rz 45; Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 342. In
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lungsunfahigkeit setzt allerdings die analoge Anwendung der Strafnorm voraus (s Kap IIl.

G.). Der Entstehungszeitpunkt des Quotenschadens ist umstritten.?*°

Glaubiger, die nach Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kon-
trahiert haben, sind — wie noch gezeigt werden wird (s Kap IIl. D. 3. b.) — vom Schutz-
zweck des § 159 Abs 1 StGB nicht erfasst. Selbst wenn man jedoch zum Ergebnis kommt,
dass § 159 Abs 1 StGB auch Neuglaubiger schiitzt, kommt ein Anspruch auf den Vertrau-
ensschaden, jedenfalls nicht in Betracht. Einen solchen sprach der OGH aber in seiner E
2 Ob 548/88 vom 6.12.1988%%" zu. In diesem Erk fihrte der OGH aus, dass der Geschafts-
fihrer einer GmbH, der durch ein im § 159 Abs 1Z 1 StGB in der Fassung vor der
Kridareform unter Strafe gestelltes Verhalten die Zahlungsunfiahigkeit herbeifiihrte, dem
Gesellschaftsglaubiger, der nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit des Gesellschaft mit
dieser kontrahierte, fiir den Ersatz des Vertrauensschaden haftet. Der Geschadigte er-
leide dann, wenn er mit der GmbH ein Kreditgeschaft nach Eintritt ihrer Zahlungsunfa-
higkeit abgeschlossen habe, einen Schaden, der in der Differenz zwischen seinem hypo-
thetischen Vermogensstand bei Unterlassung dieses Geschéafts und dem tatsachlichen
Vermogensstand, der durch den Verlust des Eigentums an der Ware und die
Uneinbringlichkeit der Forderung aus dem Geschaft gekennzeichnet sei, bestehe. Diese
Uberlegungen gelten fiir jeden Fall des Abschlusses eines Geschifts nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit des Geschéaftspartners. Gegen diese Auffassung spricht — neben den
Schutzzweck betreffenden Uberlegungen (s Kap Ill. D. 3. b.) —, dass der Vertrauensscha-
den durch die Herbeiflihrung der Zahlungsunfiahigkeit nicht verursacht wurde. Hatte der
Geschaftsfiuhrer die Zahlungsunfahigkeit nicht herbeigefiihrt, ware das Geschaft keines-
falls unterblieben; es ware genauso zustande gekommen. Die Herbeiflihrung der Zah-

lungsunfahigkeit ist nur kausal fir die Nichterfillung des zustande gekommenen Ge-

den Fillen, in denen die Gesellschaft etwa aufgrund anfénglicher oder nachtraglicher Un-
moglichkeit von Anfang an nicht ,lebensfahig” war, kommt eine Haftung der Geschafts-
fUhrer fir den Vertrauensschaden tGber § 159 Abs 1 StGB mE nicht in Betracht, weil Glau-
biger, die nach Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert
haben — wie sogleich gezeigt werden wird — nicht vom Schutzzweck des § 159 Abs 1 StGB
nicht erfasst werden (aA Dellinger, Haftung 251 ff; Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz
342).

Vgl fiir einen Uberblick Gber den Meinungsstand Dellinger in Konecny/Schubert, Insol-
venzG § 69 Rz 75.

231 RAW 1989, 117 mit Anmerkung Karollus = OBA 1989, 619 mit Anmerkung Apathy.
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232

schiafts.”> Der allein in Betracht kommende Ersatz des Erfiillungsinteresses scheitert

aber daran, dass der Schutzzweck des § 159 Abs 1 StGB nicht so weit reicht.

3.§ 159 Abs 2 StGB

Im Fall der grob fahrlassigen Vereitelung oder Schmilerung der Glaubigerbefriedigung
durch eine kridatrachtige Handlung in Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis der Zah-
lungsunfahigkeit herrscht zu Recht Einigkeit dartiber, dass Glaubigern, die vor der Vor-
nahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben, der Quo-

233

tenschaden zu ersetzen ist.””> Hatte der Geschaftsfihrer namlich nicht kridatrachtig

gehandelt, missten diese Glaubiger keine Verschlechterung ihrer Quote hinnehmen.

Glaubigern, die nach Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kon-
trahiert haben, ist seit der Kridareform 2000 jedenfalls auch der Quotenschaden zu er-

2% Der zur alten Rechtslage ausgetragene Meinungsstreit, ob Neuglaubigern®

setzen.
der Quoten- oder Vertrauensschaden zu ersetzen ist,*® ist durch die Umgestaltung des §
159 StGB beigelegt worden. Ein Ersatz des Vertrauensschadens scheidet aus, weil als
rechtswidriges Verhalten nur eine kridatrachtige Handlung iSd § 159 Abs 5 StGB (s Kap II.
C. 3. a.) in Frage kommt. Die Strafbarkeit der bloen Konkursverschleppung ist mit der

Kridareform 2000 entfallen (s Kap II. C. 3. g.). Verursacht wird durch eine kridatrachtige

Handlung aber gerade nur eine Verschlechterung der Quote.?’

22 Vgl auch Dellinger, Haftung 254 f.

Vgl auch OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b, GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer; Kop-
pensteiner, JBl 2006, 681 (685); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 41; Rainer in SK §
161 Rz 22; Reich-Rohrwig, GmbHR I” Rz 2/473.

Vgl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 25 Rz 41; aA Rainer in SK § 161 Rz 22.
Zum Begriff s Kap Ill. C. 1.

Vgl fir einen Uberblick Kastner/Doralt/Nowotny, GesRs, 398 FN 215; Reich-Rohrwig,
GmbHR I Rz 2/474 mwN.

Vgl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG®> § 25 Rz 41; anders wohl Reich-Rohrwig in WK
GmbHG § 25 Rz 343.
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D. Rechtswidrigkeit/Rechtswidrigkeitszusammenhang

1. Allgemeines

Eine weitere Voraussetzung der Schadenersatzpflicht der Geschéaftsfihrer ist die
Rechtswidrigkeit ihres schadigenden Verhaltens. Wie bereits erwahnt (s Kap Ill. A.) ist
die in der vorliegenden Arbeit untersuchte Haftung ein Anwendungsfall der Haftung
wegen Verletzung eines Schutzgesetzes. Die Haftung wegen Verletzung eines Schutzge-
setzes ist in § 1311 Satz 2 ABGB geregelt.”*® Nach dieser Bestimmung haftet, , [wer] ein
Gesetz, das den zufilligen Beschddigungen vorzubeugen sucht, iibertreten [hat]; ... fiir
allen Nachteil, welcher aufSer dem nicht erfolgt wire.”**° Bei der Haftung wegen Verlet-
zung eines Schutzgesetzes ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus dem objektiv sorgfalts-
widrigen VerstoR gegen sog ,Schutzgesetze”.>*° Erfasst werden von § 1311 Satz 2 ABGB
u 241

nur sog ,abstrakte Schutzgesetze“.?** Darunter werden gesetzliche’* Verhaltensgebote

verstanden, deren Bezugspunkt nicht eine erste Schadigung, sondern bereits ein vorge-

238 Zur Stellung der Haftung nach § 1311 ABGB im Deliktssystem des ABGB s Karollus, Schutz-

gesetzverletzung 25 ff.

239 An dieser — vordergriindig eindeutig erscheinenden (vgl Welser, Schutzgesetzverletzung,

Verschulden und Beweislast, ZVR 1976, 1 [1]) — Regelung haben sich zahlreiche Meinungs-
streitigkeiten entziindet. Eine erschopfende Beschaftigung mit allen Fragen der Haftung
wegen Verletzung eines Schutzgesetzes kann in dieser Arbeit nicht geboten werden. Vgl
weiterfihrend zur Haftung wegen Schutzgesetzverletzung insb: Harrer in Schwimann,
ABGB? § 1311 ABGB Rz 6 ff; Karner in KBB’ § 1311 ABGB Rz 3 ff; Reischauer in Rummel,
ABGB®*§ 1311 Rz 4 ff; Karollus, Schutzgesetzverletzung passim; ders, Praktische Probleme
der Schutzgesetzhaftung, insbesondere im Verkehrshaftpflichtrecht, ZVR 1994, 129 (129
ff); Welser, ZVR 1976, 1 (1 ff); ders, Der OGH und der Rechtswidrigkeitszusammenhang,
0JzZ 1975, 1 (1 ff) und 37 (37 ff). Eine — wenn auch in mehrfacher Hinsicht von § 1311 S 2
ABGB abweichende — vergleichbare Regelung findet sich in § 823 Abs 2 BGB. Diese Be-
stimmung lautet wie folgt: ,Die gleiche Verpflichtung [gemeint: die in § 823 Abs 1 BGB
normierte Verpflichtung zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens] trifft denjenigen,
welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verst6ft. Ist nach dem
Inhalt des Gesetzes ein Verstofs gegen dieses auch ohne Verschulden mdéglich, so tritt die
Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.” Zur dt Rechtslage vgl nur Wagner in
MiinchKommBGB® § 823 BGB Rn 327 ff; Sprau in Palandt, BGB®” § 823 Rz 56 ff.

OGH 1.7.1999, 2 Ob 181/97z, ecolex 2000, 42 mit Anmerkung Wilhelm = ecolex 2000, 42
mit Anmerkung Wenger; Karner in KBB?§ 1311 ABGB Rz 5; Reischauer in Rummel, ABGB® §
1311 Rz 6; Karollus, Schutzgesetzverletzung 157 ff mwN; vgl weiters Dellinger, Haftung 53
f; aA Koziol, HPR 11> 108.

Karollus, Schutzgesetzverletzung 92 f.

240
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242 Vgl zu den formellen Kriterien des Schutzgesetzes nur Karollus, Schutzgesetzverletzung 94

ff.
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lagerter Gefahrdungszustand ist.>** Gehaftet wird nur fir jene Schaden, die das verletzte
Schutzgesetz gerade verhindern wollte (Rechtswidrigkeitszusammenhang/Schutzzweck
der Norm),?** wobei es ausreicht, wenn das Schutzgesetz die Verhinderung des Schadens

bloR mitbezweckt.**

In diesem Kap wird geprift, ob und inwieweit § 159 Abs 1 und 2 StGB als Schutzgesetze
zu qualifizieren sind und somit als Grundlage einer zivilrechtlichen Haftung von Ge-
schéaftsfiihrern einer GmbH gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft in Betracht
kommen. Priift man die Schutzgesetzeigenschaft von Normen des Strafrechts, stellt man
zunachst fest, dass diese auf den ersten Blick iberhaupt keine Verhaltenspflichten ent-
halten.?*® Straftatbestande richten sich jedoch nicht bloR an die Strafverfolgungsorgane,
vielmehr verstecken sich hinter der kausalen Formulierung an die Rechtsunterworfenen

*’ Eine weitere Schwierigkeit bei der Ankniipfung an Straf-

gerichtete Verhaltensgebote.
tatbestdnden besteht in der Eingrenzung des Umfangs der Verweisung. Ins Schadener-
satzrecht werden nur die Verhaltensgebote, nicht aber die sonstigen Merkmale der

Strafnorm unmittelbar tbernommen.**®

Vorweg ist zu prifen, wer Adressat einer auf § 159 StGB aufbauenden zivilrechtlichen
Haftung ist. Strafbar nach § 159 StGB ist, wer Schuldner ist (s Kap Il. C. 2. a.); ihn trifft
jedenfalls auch die Schadenersatzpflicht, ist er doch Adressat der als Schutzgesetz her-
angezogenen Norm. Schuldner ist freilich die Gesellschaft (arg § 61 Abs 2 GmbHG), nicht
aber der Geschaftsfihrer. Mit dem Schuldner ist der Kreis der Adressaten des § 159
StGB allerdings noch nicht erschépft. Wie bereits erwdhnt erweitert § 161 Abs 1 StGB
den Anwendungsbereich des § 159 StGB auf leitende Angestellte (s Kap II. C. 2. b.). Diese
Bestimmung ist ebenfalls von der Verweisung in § 1311 Satz 2 ABGB erfasst und kann
somit zur Identifikation der Schadenersatzpflichtigen herangezogen werden.”*® Ge-

schaftsfliihrer kommen somit als Adressaten einer Haftung wegen Verletzung eines aus §

3 Karollus, Schutzgesetzverletzung 92 f.

2% Karnerin KBB*§ 1311 ABGB Rz 5.

> OGH 28.3.1996, 2 Ob 2028/96s; Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfiihrerhaftung Rz 3/58.

246 Karollus, Schutzgesetzverletzung 216.

47 Karollus, Schutzgesetzverletzung 216 f mwN auch zur Gegenmeinung.

248 Karollus, Schutzgesetzverletzung 143 ff, 220 mwN.

249 Karollus, Schutzgesetzverletzung 245 f.
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[1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

159 Abs 1 oder 2 StGB entnommenen Schutzgesetzes in Betracht. SchlieRlich erstreckt
sich die Verweisung in § 1311 Satz 2 ABGB auch auf die strafrechtlichen Beteiligungsre-
geln (s Kap V. B.).”*° Die schadenersatzrechtlichen Beteiligungsregeln in §§ 1301 f ABGB
stehen dem nicht entgegen, sie fiihren auch nicht zu einer Erweiterung der strafrechtli-

21 Neben einer Haftung als unmittelbarer Tater kommt somit auch

chen Bestimmungen.
ein Schadenersatzanspruch gegen Geschaftsfiihrer als Bestimmungs- oder Beitragstater

in Betracht.

Rechtswidrig kann sowohl ein Tun des Geschéftsfiihrers als auch eine Unterlassung

252

sein.”” Eine Haftung des Geschaftsfiihrers ist auch wegen Unterlassung moglich. Die

Regelungen des Strafrechts zur Unterlassungshaftung (s Kap Il. C. 6.) sind auch fiir den

zivilrechtlichen Schadenersatz maRgeblich.?*®

2.§ 159 Abs 1 StGB

Nach stRsp®* und hL?’ ist § 159 Abs 1 StGB als Schutzgesetz zu qualifizieren. Dieser
Auffassung ist zuzustimmen. Gegen die Schutzgesetzeigenschaft des § 159 Abs 1 StGB
wird vor allem vorgebracht, dass der insolvenzrechtliche Grundsatz der Gleichbehand-
lung zu beachten sei. Die Annahme eines Schutzgesetzes widersprache dem Gedanken
der Gleichbehandlung, weil im Vorteil jener Glaubiger sei, der friiher reagiere und daher

256

rechtzeitig Schadenersatzanspriiche gegen die Geschaftsfiihrer geltend mache.””” Dieser

0 Karollus, Schutzgesetzverletzung 239 f.

>t Karollus, Schutzgesetzverletzung 240 ff mwN.

Vgl Reich-Rohrwig, GmbHR I’ Rz 2/467 mwN.
Vgl Karollus, OBA 1990, 337 (352 ff).

OGH 1.12.2005, 6 Ob 196/05z, JBI 2006, 463; zur Rechtslage vor Einflihrung des § 69 Abs 5
10 (vgl Kap Ill. H.) etwa OGH 2.6.1969, 6 Ob 159/69, JBl 1972, 141 mit Anmerkung Ost-
heim; 16.12.1996, 1 Ob 2269/96z, wbl 1997, 210.

Koppensteiner, Neues zur ,Existenzvernichtungshaftung”, JBI 2008, 749 (751); ders, JBI
2006, 681 (684); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 44; Reich-Rohrwig in WK GmbHG
§ 25 Rz 324; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 122; zur
Rechtslage vor Einflihrung des § 69 Abs 5 10 (vgl Kap Ill. H.) etwa Dellinger, Haftung 250 f;
Doralt, GesRZ 1982, 88 (93 f); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht IZ, 2/455; aA zur Rechtslage vor
Einfilhrung des § 69 Abs 5 10 (vgl Kap lll. H.) Harrer, Haftungsprobleme 57 f; Schummer in
FS Koppensteiner 211 (214 ff); ders, Das Eigenkapitalersatzrecht. Notwendiges Rechtsin-
stitut oder Irrweg? (1998) 472 ff.

Harrer, Haftungsprobleme 57 f; ahnlich Schummer in FS Koppensteiner 211 (214 ff); ders,
Eigenkapitalersatzrecht 472 ff.
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I1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

Argumentation liegt allerdings die Rechtslage vor dem GIRAG 2003%’

zugrunde, mit dem
§ 69 Abs 5 10 eingefiihrt wurde. Nach dieser Bestimmung, die — wie unten begriindet
werden wird (s Kap Ill. H.) — auch auf die Haftung nach § 159 StGB anzuwenden ist, kon-
nen die Konkursglaubiger, Schadenersatzanspriiche wegen einer Verschlechterung der
Konkursquote infolge einer Verletzung der Konkursantragspflicht erst nach Rechtskraft
der Aufhebung des Konkurses geltend machen (ndher zu dieser Bestimmung s Kap lIl.

H.). § 69 Abs 5 |0 lasst die Bedenken, die gegen die Schutzgesetzeigenschaft des § 159

Abs 1 StGB ins Treffen geflihrt wurden, ins Leere laufen.?®

Von der Formulierung des Verhaltensgebots ist die Prifung dessen Schutzzwecks zu
trennen.?’ Dabei ist auf die Schadensverhiitungsaufgabe der Verhaltensnorm abzustel-
len.? Bei der Prifung des Schutzzwecks eines Schutzgesetzes ist auch zu fragen, ob bei
Verwirklichung der Risiken auch eine Schadenersatzfolge eintreten soll.®* ME sind vom
Schutzzweck der aus § 159 Abs 1 StGB gewonnenen Verhaltensnorm nur die Schaden
jener Glaubiger erfasst, die ihre Forderung bis zur Vornahme der kridatrachtigen Hand-
lung erworben haben.?®® § 159 Abs 1 StGB soll den Schuldner nur davon abhalten, be-
stehende Glaubiger zu schadigen. Wurde die kridatrachtige Handlung einmal vorge-

nommen, ist ein Schadenersatzanspruch hinzutretender Glaubiger nicht mehr auf § 159

»7 Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz liber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleis-

tungen (Eigenkapitalersatz-Gesetz — EKEG) geschaffen wird sowie mit dem die Konkurs-
ordnung, die Ausgleichsordnung, das Unternehmensreorganisationsgesetz und das Uber-
nahmegesetz gedndert werden (Gesellschafts- und Insolvenzrechtsdnderungsgesetz 2003
— GIRAG 2003), BGBI | 2003/92; vgl fiir einen Uberblick Giber das GIRAG 2003 Reich-
Rohrwig, Anderungen der KO, AO, URG und UbG durch das GIRAG 2003, ecolex 2004, 178
(178 ff).

Vgl auch Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 70 (zur Schutzgesetzeigen-
schaft des § 69 10); Koppensteiner, JBl 2006, 681 (684).

Vgl zur Normzweckprifung insb Karollus, Schutzgesetzverletzung 337 mit zahlreichen
Nachweisen.

258
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260 Karollus, Schutzgesetzverletzung 338 f.

261 Karollus, Schutzgesetzverletzung 343 ff.

Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87 (99 f); vgl auch Dellinger, Haftung 254 ff;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 44 mwN; Rainer in SK § 161 Rz 22; zweifelnd Kop-
pensteiner, JBl 2006, 681 (685); aA OGH 6.12.1988, 2 Ob 548/88, RAW 1989, 117 mit An-
merkung Karollus = OBA 1989, 619 mit Anmerkung Apathy; Reich-Rohrwig, GmbHR I Rz
2/477.
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[1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

Abs 1 StGB zu stlitzen; vielmehr kommt die Anknlpfung an die Verletzung von Aufkla-

rungspflichten in Betracht.?®

Wie noch gezeigt werden wird (s Kap Ill. G. 3.) kommt eine Erweiterung des aus

§ 159 Abs 1 StGB entnommenen Schutzgesetzes im Weg der Analogie in Betracht.

3.§ 159 Abs 2 StGB

Auch § 159 Abs 2 StGB wird von der hM*** als Schutzgesetz gesehen. Wie bereits oben
naher ausgefiihrt (s Kap lll. D. 2.) ist die Schutzgesetzeigenschaft jedenfalls vor dem Hin-

tergrund des § 69 Abs 5 10 zu bejahen.*®

Nach § 159 Abs 2 StGB ist zu bestrafen, wer in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis
seiner Zahlungsunfahigkeit grob fahrldssig die Befriedigung wenigstens eines seiner
Glaubiger dadurch vereitelt oder schmalert, dass er kridatrachtig handelt. Zu beachten
ist die Abgrenzung zwischen § 159 Abs 1 StGB und § 159 Abs 2 StGB. Resultiert ein Glau-
bigerschaden daraus, dass nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit kridatrachtig gehandelt
wird, kommt primar § 159 Abs 2 StGB zur Anwendung. Eine Haftung nach
§ 159 Abs 2 StGB setzt allerdings voraus, dass der Geschaftsfiihrer Kenntnis von der Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft hatte oder ihm seine Unkenntnis vorgeworfen werden
kann. Hat der Geschéftsfihrer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit kridatrachtig ge-
handelt, kann ihm allerdings die Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit nicht vorgeworfen
werden, scheiden sowohl eine zivilrechtliche als auch eine strafrechtliche Verantwort-

lichkeit aus. Der Schutzweck des § 159 Abs 2 StGB erfasst Schaden von Glaubigern un-

263 Vgl auch Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87 (99 f); Koppensteiner/Riiffler,

GmbHG® § 25 Rz 44.

OGH 1.12.2005, 6 Ob 196/05z, JBI 2006, 463 ua; Koppensteiner, JBl 2006, 681 (684); Kop-
pensteiner/Riiffler, GmMbHG® § 25 Rz 40 mwN ; Rainer in SK § 161 Rz 22; Reich-Rohrwig in
WK GmbHG § 25 Rz 324; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz
122; zur Rechtslage vor der Einfihrung des § 69 Abs 5 10 (Kap lll. H.) etwa OGH
16.12.1996, 1 Ob 2269/96z, wbl 1997, 210; Dellinger, Haftung 95; Doralt, GesRZ 1982, 88
(92); Koziol, Kreditgewahrung in der Krise, OBA 1992, 673 (678); Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht IZ, 2/455; aA Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, GesR Rz 2997; zur Rechtslage
vor der Einfliihrung des § 69 Abs 5 10 (Kap lll. I.) Schummer in FS-Koppensteiner 211 (214
ff); ders, Eigenkapitalersatzrecht 472 ff.

So auch Koppensteiner, JBl 2006, 681 (684); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 40; aA
Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, GesR Rz 2997.
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I1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

abhangig davon, ob sie vor oder nach der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft
kontrahiert haben.?®® Es soll namlich sowohl der Vertiefung des Schadens der Gliubiger
vorgebeugt werden als auch verhindert werden, dass weitere Personen in den Zusam-

menbruch des Schuldners hineingezogen werden.?®’

Auch hinsichtlich des aus § 159 Abs 2 StGB entnommenen Schutzgesetzes ist eine Erwei-

terung im Weg der Analogie zu erwagen (s Kap Ill. G. 3.).

E. Verschulden

Ein Schadenersatzanspruch eines Gesellschaftsglaubigers gegen den Geschaftsfiihrer

28 Gefordert wird seit

einer GmbH setzt das Verschulden des Geschéftsfiihrers voraus.
der Kridareform 2000 grobe Fahrlissigkeit des Geschaftsfihrers.”®® Der Schadenersatz-
anspruch des Gesellschaftsgldubigers setzt somit keine grobe Fahrlassigkeit des Ge-
schéaftsfiihrers voraus. Das Verschulden hat sich bei Schutzgesetzen nur auf die Verlet-
zung der Ubertretenen Norm zu beziehen.”’® Eine Haftung auch fiir den entgangenen

Gewinn (s unten) kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn das schidigende Verhalten

auch in Bezug auf den Schadenseintritt grob fahrléssig oder vorsatzlich war.?”*

Erflllt ein Geschéaftsflhrer einen der Tatbestdnde des § 159 StGB, wird daraus regelma-

Rig ein Vermogensschaden resultieren.?’? Der Begriff des Vermdgensschadens erfasst

266 Vgl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 41.

Medigovic, ©JZ 2003/9, 161 (174).

Vgl allgemein zum Verschulden Koziol, HPR I3, 188 ff; ders, Grundsatzfragen Rz 6/73 ff;
jeweils mwN.

Artmann, Haftungsdurchgriff im GmbH-Recht DRdA 2002, 370 (374); dies in Kalss/Riiffler,
GmbH-Konzernrecht 87 (97 f); Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 362; vgl auch Kop-
pensteiner, JBI 2008, 749 (755); U. Torggler, JBl 2006, 85 (99); ferner Schall, Glaubiger-
schutz 332, nach dem bei der Insolvenzverursachungshaftung nur vorséatzliches oder be-
wusst grob fahrlassiges bzw ricksichtsloses Handeln in Betracht kommt, weil in der wer-
benden Gesellschaft unternehmerische Risiken eingegangen werden miissen; aA Braun,
ecolex 2001, 381 (384).

Karner in KBB*§ 1311 ABGB Rz 3 mwN; Welser, ZVR 1976, 1 (2 ff).

P. Bydlinski, Schadenersatzrechtliche Uberlegungen anldsslich eines Verkehrsunfalls, ZVR
1984, 193 (198); Karner in KBB*§ 1311 ABGB Rz 3 mwN.

Unter einem Vermoégensschaden versteht man einen Nachteil an geldwerten Giitern (Ko-
ziol/Welser, Birgerliches Recht II13, 303).
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[1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

sowohl den positiven Schaden®? als auch den entgangenen Gewinn?’*.?”> Der entgange-
ne Gewinn wird nach § 1324 ABGB nur bei vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Schadi-
gung ersetzt.”’”® Sowohl positiver Schaden als auch entgangener Gewinn kommen im Fall

grob fahrlassiger Glaubigerbeeintrichtigung iSd § 159 StGB in Betracht.?”’

F. Mitverschulden des Geschddigten

§ 1304 ABGB bestimmt, dass der Geschadigte dann keinen Anspruch auf vollen Ersatz
seines Schadens hat, wenn neben dem Verhalten des Schadigers auch sein eigenes
schuldhaftes Verhalten kausal fiir den Schadenseintritt war. Auch wenn es sich hierbei
nur um eine Obliegenheitsverletzung handelt, spricht man vom Mitverschulden des Ge-

schadigten.?’®

Wer welchen Teil des Schadens zu tragen hat, bestimmt sich nach dem
Verhaltnis des Verschuldens des Schadigers zu dem des Geschadigten. Wenn sich das
Verhaltnis nicht bestimmen lasst, haben Schadiger und Geschadigter den Schaden zu
gleichen Teilen zu tragen. Ein Mitverschulden des geschadigten Glaubigers kommt dann
in Betracht, wenn er von der Vornahme kridatrachtiger Handlungen durch den Ge-
schaftsfuhrer hatte wissen miissen und dennoch mit der Gesellschaft kontrahiert bzw
eine bestehende Vertragsbeziehung fortgesetzt hat.””® Keinen Schadenersatzanspruch

hat ein Gliubiger, der auf eigene Gefahr handelt.?*°

273 Ein positiver Schaden liegt dann vor, wenn ein schon vorhandenes Gut beschadigt oder

zerstort wird (Koziol/Welser, Burgerliches Recht II13, 304).

Der entgangene Gewinn wird als Vernichtung einer Erwerbschance definiert (Kozi-
ol/Welser, Biirgerliches Recht 1I**, 304). Die Abgrenzung des positiven Schadens vom ent-
gangenen Gewinn bereitet Schwierigkeiten (vgl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1I**,
304).

Koziol/Welser, Birgerliches Recht IIB, 303 f.
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IIB, 324.
Vgl ndher Doralt, GesRZ 1982, 88 (90 f).

Vgl nur Koziol, HPR I 367 ff. Ndher zum Mitverschulden vgl nur Harrer in Schwimann,
ABGB® § 1304 ABGB Rz 1 ff; Karner in KBB® § 1304 ABGB Rz 1 ff; Reischauer in Rummel,
ABGB’ § 1304 Rz 1 ff; Koziol, HPR I’ 364 ff; jeweils mwN.

Vgl auch Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 367 mwN; vgl zu entsprechenden Uberle-
gungen im Bereich der Konkursverschleppungshaftung OGH 22.10.2007, 1 Ob 134/07y,
OBA 2008, 441; Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 118 mwN.

Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 368 mwN; vgl zu entsprechenden Uberlegungen im
Bereich der Konkursverschleppungshaftung Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG §
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Wie in Kap VI. ausgefiihrt werden wird, hat der Schadiger fir das Verhalten von Erfiil-
lungs- und Besorgungsgehilfen sowie von Reprasentanten einzustehen. Entsprechende
Zurechnungsfragen stellen sich auch auf Geschadigtenseite.”®" Einigkeit herrscht zu-

nachst dariber, dass der Geschadigte sich das Verhalten seiner Gehilfen im Rahmen

282

eines Schuldverhaltnisses zurechnen lassen muss.”** Als Begriindung hieflir wird Gber-

283

wiegend die analoge Anwendung des § 1313a ABGB herangezogen.”™ Ob und inwieweit

dem Geschadigten das Verhalten von Gehilfen im Bereich der Haftung ex delicto — und
um eine solche handelt es sich bei der in dieser Arbeit untersuchten Haftung — zuge-
rechnet werden kann, ist jedoch umstritten. Dem ABGB ldsst sich eine ausdriickliche

Bestimmung nicht entnehmen.?® In der sterreichischen L stehen — grob gesprochen —

286

die Anhanger der sog” , Verschdrfungsthese jenen der sog”®’ , Gleichbehandlungs-

288

these“*® gegeniiber.”® Nach ersteren geht die Zurechnung auf Geschadigtenseite weiter

69 Rz 119; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 136 f; jeweils

mwN.

281 Vgl fiir einen Uberblick Schérghofer, Gehilfenzurechnung auf Geschidigtenseite, Zak 2009,

246 (246 ff).

Koziol, HPR I* Rz 12/64; Klete¢ka, Mitverschulden durch Gehilfenverhalten (1991) 37 ff;
jeweils mwN

Karner in KBB? § 1304 Rz 1; Koziol, HPR I* Rz 12/64 mwN; aA Dullinger, Mitverschulden von
Gehilfen, JBI 1990, 91 (92 f) (Haftung fir Bewahrungsgehilfen); s auch Kerschner, DHG?
(2004) § 2 Rz 21.

Vgl aber § 254 Abs 2 letzter Satz BGB (vgl zu dieser — umstrittenen — Bestimmung nur
Oetker in MiinchkommBGB® § 254 Rn 126 ff mwN); § 7 Abs 2 EKHG, deren Analogiefihig-
keit umstritten ist; s ferner auch § 1a Abs 4 RHPfIG.

OGH 20.1.2009, 4 Ob 204/08s, ecolex 2009/110, 315 mit Anmerkung Kletecka = Zak
2009/140, 96 mit Anmerkung Leitner = ZVR 2010/8, 22 mit Anmerkung Huber; F. Bydlinski,
Gehilfenmitverschulden beim Arbeitgeber und betriebliche Hierarchie, FS Tomand| (1998)
45 (54).

Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht ° Rz 13/66; Dullinger, Mitverschulden von Gehilfen,
JBI 1990, 20 (20 ff) und 91 (91 ff) mwN aus der alteren Lehre; dies, Buchbesprechung von
Kletecka, Mitverschulden durch Gehilfenverhalten, DRdA 1992, 415 (415 f); dies, Zum Mit-
verschulden von Gehilfen bei Haftung ex delicto, JBI 1992, 407 (407 f); Iro, Besitzerwerb
(1982) 221 f; Koziol, Grundfragen 6/223 ff; ders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschadig-
ten: Spiegelbild- oder Differenzierungsthese? in FS Deutsch (2009) 781 (791 ff); ders, Die
Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Rahmen des § 1304 ABGB, JBI 1997, 201 (201 ff);
ders, HPR I’ Rz 12/67 ff; Koziol/Welser, Burgerliches Recht II13, 328; Reischauer in Rummel,
ABGB® § 1304 Rz 7d; vgl auch Karner in KBB® § 1315 ABGB Rz 7.

OGH 20.1.2009, 4 Ob 204/08s, ecolex 2009/110, 315 mit Anmerkung Kletecka = Zak
2009/140, 96 mit Anmerkung Leitner.

F. Bydlinski, FS Tomandl 45 (54 ff); ders, Zur Haftung der Dienstleistungsberufe in Oster-
reich und nach dem EG-Richtlinienvorschlag, JBI 1992, 341 (346 f); Grassl-Palten, Gehil-
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als jene auf Schadigerseite. Sie stellten nicht auf die in § 1315 ABGB normierten Voraus-
setzungen ab, sondern sprechen sich vielmehr fiir die Zurechnung des Verhalten sog
,Bewahrungsgehilfen” aus. Darunter werden Personen verstanden, denen der Gescha-

digte die Wahrung seiner Interessen Ubertragen hat.**

Es wird argumentiert, dass das
Risiko des Rickgriffs auf den Gehilfen eher dem Geschadigten als dem Schadiger zuzu-
muten ist; ersterer ziehe ja den Nutzen aus der Tatigkeit des Dritten.”* Auch auf die § 7
Abs 2 EKHG wird hingewiesen.”®” Die Vertreter der Gleichbehandlungsthese argumentie-
ren zutreffend, dass sich aus § 1304 ABGB die gesetzgeberische Wertung ableiten lasse,

dass Schadiger und Geschadigter gleich zu behandeln seien,**® die Zurechnung also ana-

log § 1313a ABGB®** bzw analog § 1315 ABGB?* zu erfolgen habe. Der OGH hat zunachst

fenmitverschulden, Fremdversicherung und anderes. Eine Besprechung der E des OGH
7 Ob 27/91, JBI 1992, 501 (507); Harrer in Schwimann, ABGB® § 1304 ABGB Rz 28 ff;
Kletecka, Mitverschulden passim mwN aus der alteren Lehre; ders, Anmerkung zu OGH
10.10.1991, 7 Ob 27/91, ecolex 1992, 89 (89); ders, Mitverschulden durch Gehilfenverhal-
ten im Lichte der neueren Rechtsprechung — OGH schlieRt sich der Gleichbehandlungsthe-
se an, Sachverstandige 2009, 57 (57 ff); Schérghofer, Zak 2009, 246 (248); im Grundsatz
zustimmend auch Karollus, Gleichbehandlung von Schadiger und Geschadigtem bei der
Zurechnung von Gehilfenverhalten, 0JZ 1994, 257 (257 ff), der jedoch ergénzend die Figur
des Bewahrungsgehilfen heranzieht (kritisch dazu F. Bydlinski, FS Tomandl 45 [56 f]; Harrer
in Schwimann, ABGB?® § 1304 ABGB Rz 30 FN 124).

Vgl aber Kerschner, DHG® §2 Rz21. Nach diesem hat seiner Obliegenheit gem
§ 1304 ABGB entsprochen, wer seine Rechtsgliter ohne Auswahlverschulden anderen
tauglichen Personen anvertraut. Darliber hinaus liberlegt er eine analoge Anwendung des
§ 1315 ABGB. Sh auch Jabornegg, Buchbesprechung von Kletecka, Mitverschulden durch
Gehilfenverhalten, 0JZ 1993, 431 (431).

Koziol, JBl 1997, 201 (207); ders, HPR I Rz 12/70; vgl aber Dullinger, JBl 1990, 91 (91 ff)
(diese sieht von diesem Begriff auch jene Personen umfasst, derer sich der Geschadigte
zur Wahrnehmung seiner vertraglichen Glaubigerobliegenheiten bedient hat). Die Zurech-
nung wird insofern eingeschrankt, als sie dann verneint wird, wenn sich mehrere Schéadi-
ger vorsatzlich zusammengeschlossen haben (Dullinger, JBI 1990, 20 [28 f]). Weiters sind
nach Auffassung mancher (F. Bydlinski, FS Tomandl 45 [56 f]; Karner in KBB” § 1315 ABGB
Rz 7; dies erwidgend auch Koziol, JBl 1997, 201 [209]; aA Karollus, 0JZ 1994, 257 [260])
selbstandige Unternehmer nicht zuzurechnen.

Vgl Koziol, JBI 1997, 201 (207); ders, HPR I*> Rz 12/70.

§ 7 Abs 2 EKHG wird die verallgemeinerungsfahige Wertung entnommen, dass dem Ver-
schulden des Geschadigten das Verschulden desjenigen gleichstehe, der die tatsachliche
Gewalt Uber die Sache ausiibe (Koziol, JBl 1997, 201 [208]; ders, HPR I* Rz 12/70; vgl auch
Dullinger, JBI 1990, 10 [31]).

Karollus, 0JZ 1994, 257 (257 ff); Klete¢ka, Mitverschulden 32 ff.
Naher Kletecka, Mitverschulden 37 ff.
Néaher Kletecka, Mitverschulden 7 ff.
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I1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

in zwei Entscheidungen die Verschirfungsthese vertreten.?*® Zuletzt ist der OGH aller-
dings in seiner Entscheidung 4 Ob 204/08s vom 20.1.2009%*7 auf die Linie der Gleichbe-
handlungsthese umgeschwenkt. Fiir das geltende Recht sei allein die Gleichbehand-
lungsthese methodisch vertretbar sei. Im Fall einer deliktischen Schadigung kénne dem
Geschadigten, den kein eigenes Verschulden trifft, das fir den Schadenseintritt mitwir-
kende Verschulden von Personen, denen der Geschadigte seine Gliter bewusst (ber-
antwortet hat (,Bewahrungsgehilfen”), jedenfalls dann nicht wie eigenes Verschulden
angerechnet werden, wenn die Voraussetzungen des § 1315 ABGB nicht vorliegen.
SchlieBlich kommt auch auf Geschadigtenseite die Zurechnung von Repradsentanten in

Betracht.?*®

G. Erweiterung des § 159 StGB im zivilrechtlichen Kontext

1. Allgemeines

Durch die Neufassung des § 159 StGB im Rahmen der Kridareform hat das
Kridastrafrecht groRe Anderungen erfahren (s Kap Il. C. 3. g.).**° Dass bestimmte Hand-
lungen vom neuen Wortlaut nicht mehr erfasst werden, muss nicht automatisch bedeu-
ten, dass sie auch keine zivilrechtlichen Haftungsfolgen nach sich ziehen kénnen. Einzu-
gehen ist auf eine gewohnheitsrechtliche Haftung (s Kap Ill. G. 2.) sowie die Moglichkei-
ten einer analogen Erweiterung der dem § 159 StGB entnommenen Verhaltenspflichten
(s Kap lll. G. 3.). Die Frage nach der Zuldssigkeit einer analogen Erweiterung eines aus
einem Straftatbestand gewonnen Schutzgesetzes stellt sich nicht erst seit der Umgestal-

tung des § 159 StGB im Rahmen der Kridareform 2000. Bereits zum Tatbestand der fahr-

¢ OGH 10.10.1991, 7 Ob 27/91, JBI 1992, 523 = ecolex 1992, 89 mit kritischer Anmerkung
Kletecka; kritisch zu dieser Entscheidung auch Grass/-Palten, Aus der versicherungsrechtli-
chen Judikatur, RdW 1992/11, 366 (366); dies, JBl 1992, 501 (510 ff); 30.1.1992,
7 Ob 34/91, VR 1992, 366.

297 OGH 20.1.2009, 4 Ob 204/08s, ecolex 2009/110, 315 mit Anmerkung Kletecka = Zak
2009/140, 96 mit Anmerkung Leitner = ZVR 2010/8, 22 mit Anmerkung Huber; vgl zu die-
ser Entscheidung ferner Karner, Gehilfenzurechnung auf Seiten des Geschadigten. Anmer-
kung zu OGH 1 Ob 1/09t und 4 Ob 204/08s, ZVR 2010/3, 9 (9 ff); Kletecka, Sachverstandige
2009, 57 (61 f); Schérghofer, Zak 2009, 246 (246 ff).

Vgl dazu Reischauer in Rummel, ABGB? § 1304 ABGB Rz 7 f mwN.

Fiir die zivilrechtliche Haftung kommt es auf die im Tatzeitpunkt geltende Fassung des
§ 159 StGB an (OGH 18.4.2002, 2 Ob 71/02h, RdW 2002/537, 595 ua; vgl auch Vonkilch,
Das intertemporale Privatrecht [1999] 206 f mwN).

298

299
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lssigen Krida in der Fassung vor der Kridareform wurden dementsprechende Uberle-

gungen angestellt (sh sogleich Kap Ill. G. 3. c.).

2. Gewohnheitsrechtliche Haftung?

Nach den Gesetzesmaterialien zielt die Kridareform 2000 darauf ab, ,qualifiziert unwirt-
schaftliches Handeln von schlichten 6konomischen Fehlentscheidungen zu unterscheiden
und nur erstere — im Hinblick auf ihren gesteigerten Handlungsunwert — als Beeintrdchti-
gung von Gldubigerinteressen zu erfassen, letztere jedoch aus dem Strafbarkeitsbereich
auszuklammern und der zivilrechtlichen Abwicklung zu iiberlassen**.*** Aufgrund die-
ser Formulierung wird die Frage nach einer gewohnheitsrechtlichen Haftung der Ge-

schaftsfiihrer im Umfang des § 159 StGB in der Fassung vor der Kridareform gestellt.®?

Selbst wenn man das Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle anerkennt,*® ist eine gewohn-
heitsrechtliche Haftung aus mehreren Griinden zu verneinen. Voraussetzung einer ge-
wohnheitsrechtlichen Erweiterung der zivilrechtlichen Haftung ware zunachst — wenn
man die Grundsitze der zum bloBen Geldanspruch des Pflichtteilsberechtigten nach
Erlassung des Bundesbereinigungsgesetzes ergangenen Jud** bemiiht*® —, dass diese
,im gewohnheitsrechtlichen Bewusstsein der Normadressaten so fest verwurzelt ist, dass
daran weiter festzuhalten ist”. Von einer tiefen Verwurzelung dieser Rechtsansicht im
gewohnheitsrechtlichen Bewusstsein der Normadressaten, wie dies beim Geld-

306 \Weiters

Pflichtteilsanspruch der Fall ist, kann aber wohl nicht ausgegangen werden.
setzt die Entstehung von Gewohnheitsrecht neben der opinio iuris eine tatsachliche,
langer dauernde gleichmaRige Ubung der Regel voraus.*”” Eine ausreichende Dauer ist
im vorliegenden Fall — wie Uibrigens auch im Fall des Geld-Pflichtteilsanspruch — wohl zu

verneinen, bestand bis zur Kridareform 2000 doch eine gesetzliche Regelung. Darliber

300 Hervorhebungen durch den Autor.

1 EBRV 92 BIgNR 21. GP 10.

302 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen 79.

303 Vgl zum Meinungsstand F. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 10 Rz 1 ff; Posch in Schwimann,

ABGB® § 10 Rz 1 ff; jeweils mit zahlreichen Nachweisen.
304 OGH 6.12.2000, 7 Ob 202/00g, JBI 2001, 521.

305 So Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen 79.

306 So auch Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen 79.

307 Koziol/Welser, Burgerliches Recht I13, 40; Posch in Schwimann, ABGB? § 10Rz 3.
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hinaus steht einer gewohnheitsrechtlichen ,Weitergeltung” des Tatbestands der fahrlas-
sigen Krida das Verbot des Gewohnheitsrechts im Strafrecht (s auch Kap Ill. G. 3. b.) ent-
gegen.>® SchlieRlich kann dem Gesetzgeber wohl nicht unterstellt werden, er wolle die
mit der Kridareform verfolgte Entkriminalisierung durch eine zivilrechtliche Haftung
sabotieren. Die Materialien sind daher so zu verstehen, dass die zivilrechtliche Abwick-

lung auf der Grundlage bestehender Gesetze zu erfolgen hat.*®

3. Analogie?

a. Allgemeines

Als weitere Moglichkeit, Liicken in der zivilrechtlichen Kridahaftung zu fiillen, kommt
eine Erweiterung des Tatbestands des § 159 StGB im Wege der Analogie in Betracht. Will
man diesen Weg beschreiten, muss zunachst die Hirde des strafrechtlichen Analogie-
verbots Gberwunden werden (s Kap lll. G. 3. b.). Daran anschlieRend ist das Vorliegen

einer Licke und die Maoglichkeiten ihrer Fillung zu priifen (s Kap Ill. G. 3. c.).

b. Strafrechtliches Analogieverbot

Nach § 1 Abs 1 StGB darf eine Strafe oder eine vorbeugende MaRnahme nur wegen ei-
ner Tat verhangt werden, die unter eine ausdriickliche gesetzliche Strafdrohung fallt und
schon zur Zeit ihrer Begehung mit Strafe bedroht war. Aus dieser Bestimmung wird —
neben dem Bestimmtheitsgrundsatz (s Kap IV. D. 2. cc. bbb.), dem Rickwirkungsver-

bot>* und dem Verbot des Gewohnheitsrechts®*!

— abgeleitet, dass es dem Strafrichter
verwehrt ist allfallige Licken der Normen des Strafrechts — ausgenommen Normen des

Strafprozessrechts®? — zu Ungunsten des Taters®*™ im Wege der Analogie zu schlieRen

308 Der Einwand des Verbots des Gewohnheitsrechts im Strafrecht lieRe sich allenfalls noch

durch das Argument entkréften, dieses Verbot gelange deshalb nicht zur Anwendung, weil
es ja um die zivilrechtliche Haftung gehe und die strafrechtliche Verantwortlichkeit unbe-
rihrt unangetastet bliebe (s zur vergleichbaren Argumentation betreffend das strafrechtli-
che Analogieverbot Kap Ill. G. 3. b.).

309 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Reich-Rohrwig (Grundsatzfragen 79).

310 Vgl nur Fuchs, AT 1”39 ff.

3 Vgl nur Fuchs, AT I’ 41.

2 Fuchs, AT1’38.

313 Eine Analogie zu Gunsten des Titers ist dagegen unbeschrankt zuldssig (Fuchs, AT I” 38).
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314 Dabei wird in Kauf genommen, dass es aufgrund

(arg ,,ausdriickliche” Strafdrohung).
dieser Methodenbeschrankung dazu kommen kann, dass ein ,strafwiirdiges” Verhalten
nicht bestraft werden kann.>*> Das Analogieverbot ist vor dem Hintergrund zu sehen,3'®

317 Der

dass das Strafrecht in besonderer Weise die Grund- und Freiheitsrechte berlhrt.
in & 1 StGB zum Ausdruck kommende Grundsatz nulla poena sine lege soll dort Uberra-
schungen vorbeugen, wo es um die auRergewo6hnlich schweren Eingriffe der staatlichen

318 Betreffend die strafrechtlichen Vermogensdelikte wird pointiert

Strafgewalt geht.
ausgefiihrt: ,Es gibt kein allgemeines®™® Vermégensdelikt: Wer rechtswidrig fremdes
Vermégen beeintrdchtigt, wird bestraft. Nicht alles, was rechtswidrig ist, ist auch straf-
bar. Die Strafbarkeit ist vielmehr auf ganz bestimmte Vermégensangriffe beschrdnkt, die
das Gesetz im einzelnen beschreibt und sorgfiltig gegen jene Angriffe abgrenzt, die blof3
ziviles Unrecht darstellen und zum Schadenersatz verpflichten (...). Es ist eine notwendige
Folge dieser Beschrénkung auf bestimmte, besondere Vermdgensdelikte, dass das Gesetz
auch planwidrige Unvollstéindigkeiten enthdlt oder solche Unvollstéindigkeiten, die man-

che als planwidrig empfinden mégen. 3%

Die Besonderheit des § 159 StGB besteht nun darin, dass an seinen Tatbestand nicht nur
strafrechtliche Rechtsfolgen ankniipfen, sondern er als Schutzgesetz auch Fundament
zivilrechtlicher Anspriiche ist. Diese Zwitterstellung®** ist kein alleiniges Spezifikum des
Tatbestands der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen. Sie betrifft
alle strafrechtlichen Tatbestinde, die als Schutzgesetz herangezogen werden kdnnen.

322

Von grolRer Bedeutung ist diese Beobachtung auch im Kapitalmarkt-““ und im Kartell-

" Fuchs, AT 37 ff.
315 7
Fuchs, AT " 37.
Vgl ausfiihrlich zum Zweck des Analogieverbots Hépfel, Zu Sinn und Reichweite des soge-
nannten Analogieverbots, JBI 1979, 505 (505 ff) und 575 (575 ff).

Vgl Hépfel, 1Bl 1979, 505 (508); vgl weiters ausfihrlich zum Spannungsverhaltnis zwischen
den Grund- und Menschenrechten und der strafrichterlichen Gewalt Nowakowski, Die
Grund- und Menschenrechte in Relation zur strafrichterlichen Gewalt, 0JZ 1965, 281 (281
ff).

38 Hépfel, JBI 1979, 505 (508).

319

316

317

Hervorhebung im Original.

320 Fuchs, Neue Formen rechtswidriger Vermoégensschadigung, in Strafrechtliche Probleme

der Gegenwart 12 (1985) 63 (63 f).
Kalss/Oppitz/Zoliner, Kapitalmarktrecht | (2005) 82.
Vgl etwa Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht 82 f.

321

322
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recht.>”® Vor dem Hintergrund dieser Zwitterstellung stellt sich nun die Frage nach der
Zul3ssigkeit einer sog gespaltenen Auslegung,®* dh einer unterschiedlich ausgestalteten
Auslegung derselben Regelung je nachdem, ob es um die Auslegung im Hinblick auf ihre

zivilrechtlichen oder strafrechtlichen Rechtsfolgen geht.

Wie oben ausgefiihrt wird das Analogieverbot mit der besonderen Schwere der straf-
rechtlichen Rechtsfolgen begriindet. Eine vergleichbare Eingriffsintensitat entfaltet die
Schadenersatzsanktion nicht.>”> Das Analogieverbot ldsst sich nur betreffend die straf-
rechtlichen Rechtsfolgen rechtfertigen.?*® Soweit es um die Ankniipfung zivilrechtlicher
Haftungsfolgen geht, sind die hinter dem strafrechtlichen Analogieverbot stehenden
teleologischen Uberlegungen nicht tragfihig. Das strafrechtliche Analogieverbot gelangt
somit auf die Auslegung eines Schutzgesetzes, das aus einem Straftatbestand abgeleitet

327

wurde, nicht zur Anwendung.>’ Der mit strafrechtlichen Sanktionen bewehrte Tatbe-

328

stand bleibt davon unberihrt.>*® Als ergdnzendes Argument fir die Zuldssigkeit einer

Analogie wird der schadenersatzrechtliche Ausgleichsgedanke herangezogen.?”

Als Zwischenergebnis lasst sich somit festhalten, dass das strafrechtliche Analogieverbot
einer analogen Anwendung des § 159 StGB solange nicht entgegensteht, als es um seine

zivilrechtlichen Rechtsfolgen als Schutzgesetz geht.

323 Vgl etwa Koppensteiner, Osterreichisches und européisches Wettbewerbsrecht. Wettbe-

werbsbeschrankungen, Unlauterer Wettbewerb, Marken® (1997) 65 ff.

324 Vgl nur Kalss in Riesenhuber, Europadische Methodenlehre” (in Druck) mwN.

32 Karollus, Schutzgesetzverletzung 219.

326 Dellinger, Haftung 106; Karollus, Schutzgesetzverletzung 218 f; Schmiedel, Deliktsobligati-

onen nach deutschem Kartellrecht (1974) 240.

Dellinger, Haftung 105 ff; Karollus, Schutzgesetzverletzung 218 f; Koppensteiner, JBl 2006,
681 (686); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 33; U. Torggler, JBI 2006, 85 (97); ders,
Replik zu Koppensteiner, JBI 2006, 681 ff, JBI 2006, 809 (810); vgl auch Karollus, OBA 1990,
337 (340).

Vgl Karollus, Schutzgesetzverletzung 219; Schmiedel, Deliktsobligationen 239.

327

328

329 Karollus, Schutzgesetzverletzung 219.
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c. Feststellung und Schliefsung von Liicken

aa. Allgemeines

Voraussetzung einer Analogie ist das Vorliegen einer Liicke.**® Eine Licke wird definiert
als ,,planwidrige Unvollstéindigkeit innerhalb des positiven Rechts, gemessen am Maf3-

stab der gesamten geltenden Rechtsordnung“.**'

Die Identifikation planwidriger und somit ausfillungsbedirftiger Licken in § 159 StGB
hat mit der Beantwortung der Frage zu beginnen, ob der Strafnorm Ulberhaupt ein fir
die Analogie im zivilrechtlichen Kontext heranzuziehender Zweck entnommen werden
kann. So wird ausgefiihrt, dass der Zweck von § 159 StGB ausschlieBlich strafrechtlicher
Natur sei, der Strafrechtszweck einer Vorschrift Gber die mit ihr verkniipften zivilrechtli-
chen Intentionen aber zunachst gar nichts aussage. Darliber, wie der Gesetzgeber des §
159 StGB den dort verfolgten Zweck umgesetzt hatte, lieRe sich nur spekulieren.** Diese
Uberlegungen stehen einer analogen Erweiterung des § 159 StGB mE nicht entgegen.
Die Verweisung in § 1311 ABGB hat bloR zur Folge, dass die dem § 159 StGB entnomme-
nen Verhaltensgebote als Grundlage fiir Schadenanspriiche zivilrechtliche Relevanz zu-
kommt. Damit ist zweifelsohne eine Anderung der Zweckrichtung des § 159 StGB ver-
bunden, flihrt die Verweisung doch dazu, dass die Strafnorm in die Dienste des Scha-
denersatzrechts und dessen Zwecke (s fiir einen Vergleich der Zwecke des Straf- und
Zivilrechts Kap VI. C. 5. b. cc.) gestellt wird. Auch wenn § 159 StGB als Schutzgesetz mit
den Zwecken der Verschuldenshaftung ,,aufgeladen” wird, andert dies noch nichts an
dem § 159 Abs 1 und 2 StGB zugrunde liegenden Zweck, ndamlich dem Vermdégensschutz
der Glaubiger (s Kap II. C. 1.). Es spricht nun nichts dagegen, die in der Strafnorm zum
Ausdruck kommenden Wertungen in zivilrechtlichem Kontext weiterzudenken und so
Licken, die im strafrechtlichen Kontext aufgrund des Analogieverbots unausgefiillt blei-

ben missen, zu schlieRen.>*?

330 F. Bydlinski, Methodenlehrez, 472 ff mwN.

Canaris, Feststellung von LUckenz, 39.

Koppensteiner, JBl 2006, 681 (686); vgl auch ders, JBl 2008, 749 (754 f); Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 33.

Vgl auch U. Torggler, JBI 2006, 85 (97); ders, JBI 2006, 809 (810).
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332

333
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Wie bereits erwdhnt (s Kap lll. G. 3. a.) ist hinsichtlich des § 159 StGB zwischen jenen
Licken, die — in gleicher oder dhnlicher Form — bereits vor der Kridareform 2000 bestan-
den haben (s Kap lll. G. 3. C. bb.), und jenen, die erst durch die Reform entstanden sind

(s Kap Ill. G. 3. C. cc.), zu unterscheiden.

bb. Liicken, die bereits vor der Kridareform bestanden haben

In die erste Gruppe ist die Frage einzuordnen, ob § 159 Abs 1 StGB auch dann zur An-
wendung gelangt, wenn durch kridatrachtige Handlungen eine Uberschuldung herbeige-
fuhrt wurde.®” Eine analoge Anwendung im zivilrechtlichen Kontext bei Herbeifiihrung
der Uberschuldung ist aufgrund des gleichen Unwertgehalts zu bejahen.*** Nach der
Umgestaltung des § 159 StGB im Rahmen der Kridareform 2000 ist eine Erstreckung des
§ 159 Abs 1 StGB wegen des insgesamt engeren Tatbestands den Geschaftsfiihrern eher

zumutbar.>*

Die praktische Relevanz dieser Frage ist jedoch nicht zu Uberschatzen, wird
doch ein aufgrund einer Uberschuldung gestellter Konkursantrag regelmaRig auch die

Zahlungsunfahigkeit nach sich ziehen (s Kap II. C. 3.).

Eine weitere Liicke der zivilrechtlichen Kridahaftung, die auch schon vor der Kridareform
2000 bestanden hat, ist darin zu sehen, dass strafbar nur die Herbeifiihrung der Zah-
lungsunfahigkeit ist, nicht aber die Verscharfung einer Zahlungsunfahigkeit, die auch
ohne das Verhalten des Geschéftsfihrers eingetreten wire.**” Im zivilrechtliche Kontext
ist die analoge Anwendung des § 159 StGB zu bejahen, handelt es sich bei der Verschar-
fung der Zahlungsunfahigkeit doch um einen der Herbeiflihrung der Zahlungsunfahigkeit

wertungsmaRig gleichgelagerten Sachverhalt.**®

cc. Liicken, die durch die Kridareform entstanden sind

Zu prifen ist weiters, wie mit jenen Liicken umzugehen ist, die im Zuge der Kridareform

2000 entstanden sind. Einzugehen ist also auf die nunmehr taxativ aufgezdhlten

334 Die Frage ausdriicklich offenlassend Karollus, OBA 1990, 337 (340 FN 26).

Dellinger, Haftung 248 f; vgl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 61 Rz 43.
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 61 Rz 43.
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I’ Rz 2/458.

Vgl auch Dellinger, 246 f; Karollus, Schutzgesetzverletzung 223 f; Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht I” Rz 2/458.

335
336
337

338

80



[1I. Haftung der Geschéftsfiihrer

kridatrdachtigen Handlungen und inwieweit dadurch entstandene Liicken (s Kap Il. C. 3.

g.) durch Analogie gefillt werden kénnen.

Vorweg klarzustellen ist, dass die Tatsache, dass der Gesetzgeber die kridatrdchtigen
Handlungen im Rahmen der Kridareform 2000 taxativ aufgelistet hat, ihrer analogen
Erweiterungen im zivilrechtlichen Kontext nicht entgegensteht, dient eine Analogie ja
gerade dazu, einen zu eng gefassten Wortlaut zu erweitern. Soweit es um die auf § 159
StGB aufbauende zivilrechtliche Haftung geht, sind der Liste kridatrachtigter Handlungen
yvergessene” Handlungen, die den vorhandenen Handlungen wertungsmaRig entspre-

chen hinzuzufigen.?*®

Zu fragen ist weiters, wie mit jenen Tatbestandsvarianten umgegangen werden muss,
die der Gesetzgeber im Rahmen der Kridareform 2000 gerade straffrei stellen wollte.
Dazu zadhlen das Herbeiflihren der Zahlungsunfahigkeit durch leichtsinnige oder unver-
haltnismaRige Benutzung oder Gewahrung von Kredit, das Eingehen neuer Schulden, die
Bezahlung einer Schuld sowie das Bestellen eines Pfands nach Zahlungsunfahigkeit und
schlieBlich die Konkursverschleppung (s Kap II. C. 3. g.). ME ist das Vorliegen einer Liicke
nicht schon deshalb zu verneinen, weil es dem Gesetzgeber hinsichtlich dieser Tatbe-
standsvarianten gerade darum gegangen ist, sie aus dem Tatbestand zu entfernen. Die
Intention des Gesetzgebers hat zwar eine wichtige Indizfunktion, entbindet aber nicht
von der Aufgabe zu Uberpriifen, ob nicht méglicherweise doch eine planwidrige Unvoll-
standigkeit des Gesetzes gegeben ist. Gegen die Annahme einer Liicke spricht aber, dass
die Kridareform eine Entkriminalisierung des unternehmerischen Misserfolgs zum Zweck
hatte (s Kap Il. B. 3.). Dieser Effekt sollte unter anderem durch den Entfall in der Praxis
vor der Kridareform bedeutsamer Tathandlungen erreicht werden. Dieser Zweck spricht
nun aber dagegen, dass diese Tathandlungen zu Schadenersatzanspriichen fiihren kén-
nen. Der Zweck des § 159 StGB kann im zivilrechtlichen Kontext zwar Uber die Grenzen
seines Wortlauts hinaus weitergedacht werden, es geht aber nicht an, die Wertungen
des § 159 StGB Uber den Umweg der zivilrechtliche Haftung zu konterkarieren. Soweit
der Entfall der Strafbarkeit der Konkursverschleppung betroffen ist, ist zu ergdnzen, dass

eine Licke im Bereich der zivilrechtlichen Haftung auch deshalb zu verneinen ist, weil

339 Dies vorsichtig erwdgend auch Koppensteiner, JBl 2006, 681 (686).
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ein Schadenersatzanspruch ohnehin an § 69 10 gekniipft werden kann (s Kap VII. C.).3*

In Anbetracht der Tatsache, dass Neugldubigern nach der neueren Rsp bei einer Ankniip-
fung an § 69 10 der Vertrauensschadens zu ersetzen ist (s Kap VII. C.), ist damit auch kein

Unterschied hinsichtlich des zu ersetzenden Schadens verbunden;**

nach alter Rsp
konnte ein Vertrauensschaden nur auf Grundlage des § 159 StGB (in der Fassung vor der
Kridareform) begehrt werden (s Kap Ill. C. 3.), wohingehend § 69 10 nur zu einem Ersatz
des Quotenschadens fiihrte (s Kap VII. C.). § 159 Abs 2 StGB kann als Grundlage fir eine
zivilrechtliche Haftung wegen Verletzung der Konkursantragspflicht bei Zahlungsunfa-

higkeit somit nicht mehr herangezogen werden.**?

H . §69Abs 510

Nach & 69 Abs 5 10°* kénnen die Konkursglaubiger, Schadenersatzanspriiche wegen
einer Verschlechterung der Konkursquote infolge einer Verletzung der Konkursantrags-

344 Zweck

pflicht erst nach Rechtskraft der Aufhebung des Konkurses geltend machen.
dieser Regelung ist es, konkurrierende Anspriiche der Glaubiger und der durch den Mas-
severwalter vertretenen GmbH zu verhindern.** Wihrend eines Konkursverfahrens
kann nur der Masseverwalter gegen den Geschaftsfiihrer vorgehen. Glaubiger kénnen

ihre Anspriiche erst nach rechtskraftiger Aufhebung des Konkurses geltend machen oder

340 Vgl auch Feuchtinger, SWK 2000, W 131 (W 134); Karollus in Feldbauer-

Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagementz, 1145 (1163); Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 121.

Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement’, 1145 (1163 f).

Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfuhrerhaftung Rz 3/57, 70; Karollus in Feldbauer-
Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagementz, 1145 (1163); Karollus/Huemer, Die Fortbeste-
hungsprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung® (2006) 29; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG® § 25 Rz 40, Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz
121.

Eine vergleichbare Regelung findet sich in § 92 dinsO. Nach Satz 1 dieser Bestimmung
konnen Anspriche der Insolvenzglaubiger auf Ersatz eines Schadens, den diese Glaubiger
gemeinschaftlich durch eine Verminderung des zur Insolvenzmasse gehérenden Vermo-
gens vor oder nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erlitten haben (Gesamtscha-
den), wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nur vom Insolvenzverwalter geltend
gemacht werden.

341

342

343

344 Zur Frage, ob sonstige Anspriiche gegen Organmitglieder wahrend eines Konkursverfah-

rens Uber das Vermégen der GmbH durchgesetzt werden kdnnen vgl nur Koppensteiner,
RdW 2008/25, 64 (65 ff) mwN.

EBRV 124 BIgNR 22. GP 17; Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 76; ders in
Dellinger/Mohr, EKEG § 69 10 Rz 3; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 35.

345
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dann, wenn tiberhaupt kein Konkursverfahren (zB mangels Masse) eréffnet wird.>*® Die

347 Dariiber hinaus wird vertreten, dass

Verjahrung ruht wahrend des Konkursverfahrens.
die Glaubiger ihren Schaden auch wahrend des Konkursverfahrens geltend machen kén-
nen, wenn der Masseverwalter sich dazu entschlieft, nicht gegen die Geschaftsfiihrer

vorzugehen.>*®

Fraglich ist, ob § 69 Abs 5 10 auch auf Anspriiche der Gesellschaftsglaubiger auf den
Quotenschaden Uber § 159 StGB anzuwenden ist. Vom Wortlaut der Bestimmung ist
diese Auslegung nicht gedeckt. Er erfasst nur Schaden infolge einer Verletzung der Kon-
kursantragspflicht. Jedoch ist eine analoge Anwendung zu bejahen.?*® Auch im Fall einer
Inanspruchnahme der Geschaftsfiihrer auf der Grundlage des § 159 StGB kollidiert der
Anspruch der Gesellschaftsgldaubiger auf den Quotenschaden im Falle eines Konkursver-
fahrens mit jenem des Masseverwalters. Wie bereits erwahnt (s Kap Ill. A.) steht einem
Schadenersatzanspruch der Glaubiger der Gesellschaft (AuBenhaftung) immer auch ein
Haftungsanspruch der Gesellschaft (Innenhaftung) gegeniiber. Die Konkurrenzsituation

ist die gleiche wie bei der Haftung wegen Konkursverschleppung.®*

I. Zwischenergebnis

§ 159 Abs 1 und 2 StGB sind als Schutzgesetze Grundlage zivilrechtlicher Schadenersatz-
anspriiche geschadigter Glaubiger einer GmbH gegen deren Geschaftsfihrer. Hat der
Geschaftsfiihrer die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft dadurch herbeiftihrt, dass er
kridatrachtig gehandelt hat, hat der Geschaftsfiihrer — vorausgesetzt, es liegen auch die
Zurechnungselemente Rechtswidrigkeit und Verschulden vor — Glaubigern, die vor der

Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben, grund-

346 Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 79; ders in Dellinger/Mohr, EKEG § 69 10

Rz 7; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® & 25 Rz 35; vgl auch Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 4/511; Richter, Zur Geltendmachung des Quotenschadens
durch den Masseverwalter. Bemerkungen zu OGH 6 Ob 72/06s und zu § 69 Abs 5 10, ZIK
2007/65, 42 (42).

347 Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 78; ders in Dellinger/Mohr, EKEG § 69 10
Rz 5.

Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 150.

* OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b, GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer (zu § 159 Abs 2
StGB); Koppensteiner, JBl 2006, 681 (687); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 41, 44.

330 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 41.
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satzlich den Nichterfiillungsschaden zu ersetzen. Glaubiger, die nach Vornahme der
kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben, sind vom Schutzzweck
des § 159 Abs 1 StGB nicht erfasst. Im Fall der grob fahrlassigen Vereitelung oder Schma-
lerung der Gldubigerbefriedigung durch eine kridatrachtige Handlung in Kenntnis oder
fahrladssiger Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit (§ 159 Abs 2 StGB) ist Glaubigern unab-
hangig davon, ob sie vor oder nach der Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der
Gesellschaft kontrahiert haben, der Quotenschaden zu ersetzen ist. Sowohl eine Hand-
lung des Geschaftsfiihrers als auch eine Unterlassung kann zu einer Schadenersatzpflicht
flihren. § 69 Abs 5 10 ist analog auch auf Anspriiche der Gesellschaftsglaubiger auf den
Quotenschaden Giber § 159 StGB anzuwenden (s Kap Ill. H.).

Die Kridareform 2000 hat auch den Anwendungsbereich der auf § 159 StGB aufbauen-
den zivilrechtlichen Geschaftsfiihrerhaftung eingeschrankt. Die zivilrechtliche Haftung
geht jedoch Uber die Strafbarkeit hinaus, kdnnen Liicken in der zivilrechtlichen Haftung
doch im Wege der Analogie gefiillt werden (s Kap lll. G. 3.). Das strafrechtliche Analogie-
verbot gelangt auf die Auslegung eines Schutzgesetzes, das aus einem Straftatbestand
abgeleitet wurde, nicht zur Anwendung. § 159 Abs 1 StGB gelangt auch zur Anwendung,
wenn durch kridatrichtige Handlungen eine Uberschuldung herbeigefiihrt wurde oder
die Zahlungsunfihigkeit verscharft wurde. Weiters sind in der Liste kridatrachtigter
Handlungen ,vergessene” Handlungen, die den vorhandenen Handlungen wertungsma-
Rig entsprechen, soweit es um den zivilrechtlichen Schadenersatz geht, hinzuzufiigen.
Eine analoge Erweiterung um jene Tatbestandsvarianten, die der Gesetzgeber im Rah-
men der Kridareform 2000 gerade straffrei stellen wollte, ist mangels Vorliegen einer

Licke jedoch zu verneinen.
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des
§ 161 Abs 1 StGB

A. Allgemeines

Auf die Ergebnisse in Kap Ill. zur Haftung der Geschaftsfiihrer einer GmbH den Gesell-
schaftsglaubigern gegeniiber aufbauend soll in diesem und im folgenden Kap V. der Fra-
ge nachgegangen werden, ob auch die Gesellschafter einer GmbH einem Haftungsrisiko
im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB aus-

351
d.

gesetzt sin Diese Frage ist nicht zuletzt auch fiir den Glaubigerschutz im Konzern von

Bedeutung.**

Die Suche nach einer Begriindung fiir die Haftung von Gesellschaftern hat von
§ 159 StGB auszugehen, dessen Beschreibung der als unmittelbare Tater in Betracht
kommenden Personen auch fiir die zivilrechtliche Haftung relevant ist. Gesellschafter
kommen — wie Geschaftsfihrer — als Subjekt des § 159 StGB nicht in Betracht. Strafbar
ist namlich nach § 159 StGB der Schuldner (s Kap Il. C. 2. a.). Schuldner ist aber nur die
GmbH; die Gesellschafter der GmbH haften den Gesellschaftsglaubigern gegeniber ge-
maRk § 61 Abs 2 GmbHG nicht fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Wie in Kap Il
D. 1. ausgefiihrt, erfasst der Verweis des § 1311 ABGB auf § 159 StGB jedoch auch
§ 161 Abs 1 StGB. Als unmittelbare Tater des § 159 StGB kommen — wie bereits in Kap Il.
C. 2. b. erwdhnt — nach § 161 Abs 1 StGB auch sog ,leitende Angestellte” juristischer
Personen in Betracht. Sie sind damit auch potentielle Adressaten einer zivilrechtlichen

3 Unter leitenden Angestellten sind nach der Legaldefinition in § 74 Abs 3

Haftung.
StGB, auf die § 161 Abs 1 StGB verweist, Angestellte eines Unternehmens, auf dessen

Geschaftsfiihrung ihnen ein mafligeblicher Einfluss zusteht, zu verstehen, wobei ihnen

1 Zur Frage, ob auch Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft besteht, vgl nur U. Torggler,

JBI 2006, 85 (97 ff) mwN.

Vgl auch Doralt, Zur Entwicklung eines &sterreichischen Konzernrechts, in 10. OJT 1988,
Band Il/1, 1 (37 ff); ders, Zur Entwicklung eines osterreichischen Konternrechts, in Lutter,
Konzernrecht im Ausland, ZGR Sonderheft 11 (1994) 192 (223 f).

Auch fiir die dt Rechtslage wird eine Haftung der Gesellschafter auf Grundlage der §§ 283 f
dStGB (s FN 15) diskutiert (vgl Grigoleit, Gesellschafterhaftung 141 ff mwN).
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Geschaftsfiihrer, Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats und Prokuristen ohne An-

gestelltenverhaltnis gleich stehen.

In diesem Kap prife ich, ob GmbH-Gesellschafter von § 161 Abs 1 StGB erfasst sind. Im
Einzelnen werde ich kléren ist, ob Gesellschafter unter die Tatbestandsmerkmale ,/ei-
tende Angestellte” (s Kap V. C.) oder ,,Geschdftsfiihrer” (s Kap V. D.) subsumiert werden
kénnen. In Betracht kommt dariiber hinaus auch eine Haftung als Aufsichtsrat oder Pro-
kurist. Der Begriff des leitenden Angestellte des §§ 161 Abs 1 iVm 74 Abs 3 StGB hat eine

lange Geschichte; sie soll dieser Priifung vorangestellt werden (s Kap V. B.).

B. Entstehungsgeschichte des Begriff des leitenden Angestell-
ten iSd §§ 161 Abs 1iVm 74 Abs 3 StGB

1. Strafgesetz 1852354

Nach § 486¢ Abs 1 Strafgesetz 1852 waren, wenn in den Fallen der §§ 485, 486, 486a leg
cit der Schuldner und im Falle des § 486b leg cit der Glaubiger oder der Schuldner eine
Gesellschaft, Genossenschaft oder Verein ist, die Bestimmungen auf die Organe des
Unternehmens anzuwenden, welche die Tat begangen haben. Wenn in den angefiihrten
Fallen die Tat von jemandem begangen worden war, der die Geschafte des Schuldners
oder des Glaubigers selbstandig fiihrte, so waren nach § 486¢ Abs 2 Strafgesetz 1852 die

Bestimmungen auch auf ihn anzuwenden.**®

Als Organe verstand man Personen, die durch Gesetz oder Statut zur Vertretung der
juristischen Person im weitesten Sinn berufen sind.**® Fir die Stellung als Organ wurde
die interne Befugnis zur Geschéftsleitung als maRgebend angesehen.*®” Hinsichtlich je-
ner Personen, die selbststindig die Geschafte fihrten, wurde es von der Rsp*® als

gleichgililtig angesehen, ob der Tater im Handelsregister als Geschaftsfiihrer oder Proku-

% RGBI 1852/117 (wiederverlautbart durch StGBI 1945/25 [Strafgesetz 1945]).

Vgl zu dieser Bestimmung E. Arnold, Strafrechtliche Organhaftung bei Kridadelikten, GesRZ
1973, 58 (58 ff); Eberl, Fahrlassige Krida 42 ff; Kaniak, Sth, § 486¢ StG.

E. Arnold, GesRZ 1973, 58 (60) mwN.
E. Arnold, GesRZ 1973, 58 (60) mwN.
38 vgl die Nachweise bei E. Arnold, GesRZ 1973, 58 (62).
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rist eingetragen sei oder nicht. Maligeblich sei nicht ein formeller Bestellungsakt; es

komme vielmehr nur auf die tatsachlichen Verhaltnisse an.

2. Antikorruptionsgesetz 19643>°

Das Antikorruptionsgesetz 1964 kannte den leitenden Angestellten eines Unterneh-
mens, auf dessen Geschaftsfilhrung ihm ein maRgeblicher Einfluss zusteht (Art II, 111, IV).
Das Antikorruptionsgesetz 1964 hatte den Begriff des leitenden Angestellten allerdings
nicht selbst geschaffen; vielmehr griff es auf den , leitenden Angestellten” des Betriebs-

30 zuriick. Dort fanden sich in §2 Abs 3 lita ,leitende Angestellte,

rategesetzes 1947
denen mafigebender Einfluss auf die Betriebsfiihrung zusteht”. Ausweislich der EBRV
zum Betriebsrategesetz®® sind darunter Personen zu verstehen, die berufen sind, auf
betriebstechnischem, auf kaufmannischem oder auf administrativem Gebiet unter eige-
ner Verantwortung Verfligungen zu treffen, die auf die Fiihrung des Betriebes von maR-
gebendem Einfluss sind. In der Kommentarliteratur zum Betriebsritegesetz*®* liest man,
dass ,es sich um Personen handeln muss, denen Unternehmerfunktion zukommt”, und
einem Erkenntnis des VWGH vom 12.6.1951°% ist zu entnehmen, dass Titel oder sonstige
Rangbezeichnungen rechtlich irrelevant seien. So indiziere der Titel Direktor noch kei-
neswegs unbedingt eine leitende Stellung und umgekehrt gebe es eine Reihe von Unter-
nehmensleitern, die keinen auf ihre Funktion hinweisenden Titel tragen. Irrelevant sei
auch der faktische Einfluss, den eine Person auf das Betriebsgeschehen nehme. Es
komme allein auf die rechtliche Einflussmoglichkeit, die ihm Rahmen des Angestellten-
bzw Organvertrags eingeraumt sei, an. Ob die rechtliche Einflussmoglichkeit ausgenitzt
werde, ob eine andere Person in rechtlich gar nicht zuldssiger Weise sich einen solchen
Einfluss anmaRe, sei rechtlich bedeutungslos. SchlieBlich sei es nicht notig, dass sich der

maRgebende Einfluss auf alle Angelegenheiten der Betriebsfiihrung erstrecke. Es genlige

359 Bundesgesetz vom 29. April 1964 lber Strafbestimmungen zur Bekdmpfung der Untreue

und der Bestechlichkeit (Antikorruptionsgesetz), BGBI 1964/116; vgl dazu Matouschek,
Das Antikorruptionsgesetz, 0JZ 1964, 477 (477 ff).

Bundesgesetz vom 28. Marz 1947 (iber die Errichtung von Betriebsvertretungen (Betriebs-
rategesetz — BRG.), BGBI 1974/97.

Zitiert nach Matouschek, 0JZ 1964, 477 (478).
Floretta/Strasser, Kommentar zum Betriebsritegesetz (1961) 44.
VwGH 12.6.1951, ZI 486/49, ArbSlg 5277; zitiert nach Matouschek, 0JZ 1964, 477 (478).
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vielmehr, wenn der Beschaftigte auf einem bestimmten Arbeitsgebiet der Geschaftsfiih-

rung eine dem Unternehmer gleichwertige Stellung habe.

Nach Art V leg cit standen leitenden Angestellten, denen ein maRgeblicher Einfluss auf
die Geschéftsfihrung zusteht, Geschaftsfiihrer, Mitglieder des Vorstandes oder Auf-
sichtsrates und Prokuristen gleich. Nur bei solchen Personen kdnne, ihrer Funktion ent-
sprechend, gefordert werden, dass sie sich der besonderen Verpflichtung bewusst seien,
die sich aus ihren Aufgaben ergebe, und dass sie diesem Bewusstsein entsprechend

handelten.?*

3. Strafgesetzbuch 1974

Ausweislich der Materialien zum StGB UGbernahm § 161 Abs 1 den Inhalt des § 486c¢ des
Strafgesetzes 1852.%%° Die neue Bestimmung wolle lediglich deutlicher herausstellen,
dass es sich um eine Erweiterung des fir die im Eingang des Tatbilds genannten Sonder-

366

delikte in Betracht kommenden Taterkreises handelte.” Zur Umschreibung der erfass-

ten Personen bediente sich das StGB des ,leitenden Angestellten” des Antikorruptions-

%7 Das StGB tibernahm den Begriff des leitenden Angestellten sowie die

gesetzes 1964.
Gleichstellung der Geschaftsfiihrer, Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats und der
Prokuristen in § 309 StGB aF.*®*® Erganzt wurde, dass bei den den leitenden Angestellten
gleichgestellten Personen kein Anstellungsverhaltnis vorliegen muss. Die ausdriickliche
Bezugnahme des Antikorruptionsgesetzes 1964 auf das Betriebsrategesetz 1947 entfiel,
weil sie zum einen als Uberflissig angesehen wurde und man zum anderen verhindern

wollte, dass der Text der Bestimmung aufgrund des ArbVG gedndert werden misste.>*

% Matouschek, 0JZ 1964, 477 (478).
> DokStGB 175.
DokStGB 175.
DokStGB 175.
DokStGB 237.
DokStGB 237.
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4. Strafrechtsanderungsgesetz 2008,37° Korruptionsstrafrechtsan-

derungsgesetz 2009371

Das Strafrechtsdanderungsgesetz 2008 verortete die Definition des leitenden Angestell-

ten in § 306a Abs 4 StGB. Zuletzt wurde sie im Rahmen des Korruptionsstrafrechtsande-

rungsgesetz 2009 in § 74 Abs 3 StGB verschoben. §§ 309 Abs 2 StGB aF, 306a Abs 4 StGB

aF und der aktuelle § 74 Abs 3 StGB sind inhaltlich deckungsgleich.?”

C. GmbH-Gesellschafter als leitende Angestellte iSd § 74 Abs 3
Satz 1 StGB

1. Allgemeines

§ 74 Abs 3 StGB definiert leitende Angestellte als Angestellte eines Unternehmens, auf

dessen Geschaftsfiihrung ihnen ein malRgeblicher Einfluss zusteht. Zur naheren Konkre-

tisierung des Begriffs des leitenden Angestellten wird nach wie vor auf die Ausfiihrungen

in den Materialien zum Betriebsrategesetz 1947

373 rekurriert, wonach mit dieser Formu-

lierung Personen erfasst werden sollen, die berufen sind, auf betriebstechnischem, auf

kaufméannischem oder auf administrativem Gebiet unter eigener Verantwortung Verfi-

gungen zu treffen, die auf die Filhrung des Betriebes von maRgebendem Einfluss sin

374
d.

370

371

372

373

374

Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1975, das Strafvoll-
zugsgesetz, das Bewahrungshilfegesetz und das Jugendgerichtsgesetz 1988 geandert wer-
den (Strafrechtsidnderungsgesetz 2008), BGBI | 2007/109; fiir einen Uberblick vgl
Brandstetter/Mitgutsch/Rauch, Strafrechtliche Korruptionsbekdmpfung neu. Anderungen
und Problemfelder — das StRAG 2008, Zak 2009/417, 732 (732 ff).

Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1975 und das
Staatsanwaltschaftsgesetz geandert werden (Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2009
- KorrStrAG 2009), BGBI | 2009, 98; fiir einen Uberblick vgl ReindI-Krauskopf, Korruptions-
strafrecht neu — ein Uberblick, ecolex 2009, 263 (263 ff)..

EBRV 285 BIgNR 23. GP 13; Erlduterungen zum Initiativantrag 671/A BIgNR 24. GP 12, 17.
Stellungnahmen, die vor dem Inkrafttreten des KorrStrAG 2009 datieren, beziehen sich na-
turgemall auf § 309 Abs 2 StGB aF bzw § 306a Abs 4 StGB aF. Zur besseren Lesbarkeit wird
im Folgenden darauf verzichtet, bei jeder Stellungnahme anzumerken, ob sie sich auf
§ 309 Abs 2 StGB aF, § 306a Abs 4 StGB aF oder § 74 Abs 3 StGB bezieht.

Zitiert nach Matouschek, 0JZ 1964, 477 (478).

Eberl, Fahrlassige Krida 28 ff; Hinterhofer, Strafrecht Besonderer Teil Il (2005) 332; Karol-
lus, Haftung 25 f; Leukauf/Steininger, StGB® § 309 Rz 5; Olscher, GesRZ 1975, 80 (82).
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Der Frage, wann ein Einfluss ,mafigeblich” ist, werde ich in Kap IV. D. 3. d. dd. nachge-

hen.

GmbH-Gesellschaftern steht es frei ein Anstellungsverhaltnis mit der Gesellschaft zu
begriinden. Sofern ihnen weiters ein maRgeblicher Einfluss auf die Geschaftsfiihrung
zusteht, sind sie von § 161 Abs 1 StGB erfasst und kommen somit als unmittelbarer Tater
des § 159 StGB und in weiterer Folge als Adressaten einer zivilrechtlichen Haftung in
Betracht. Die Ausfiihrungen zur zivilrechtlichen Haftung von Geschaftsfiihrern in Kap IIl.

gelten entsprechend auch fir die zivilrechtliche Haftung leitender Angestellter.

Fraglich ist, ob hinsichtlich leitender Angestellter vom Erfordernis eines Anstellungsver-
héltnisses auch abgesehen werden kann. Zum einen ist zu prifen, ob die Worte ,,maf3-
geblicher Einfluss” in § 74 Abs 3 Satz 1 StGB zur Begriindung der Strafbarkeit sog ,fakti-
scher Geschdftsfiihrer” herangezogen werden kdnnen (s Kap IV. B. 2.). Darlber hinaus
stellt sich die Frage, ob eine Strafbarkeit des Gesellschafters aus der Formulierung des

§ 161 Abs 1 StGB abgeleitet werden kann (s Kap IV. B. 3.).

2. ,Mafigeblicher Einfluss“in § 74 Abs 3 Satz 1 StGB

Fraglich ist, ob die Worte ,mafigeblicher Einfluss”in § 74 Abs 3 Satz 1 StGB als Argument
fir eine Strafbarkeit von Personen verwendet werden kénnen, die keine Angestellten
sind.*”®> Gegen eine solche Auslegung wird vorgebracht, dass in § 74 Abs 3 Satz 1 StGB
ausdricklich von ,Angestellten eines Unternehmens” gesprochen werde, denen auf die
Geschéftsfuhrung ,ein mafgeblicher Einfluss zusteht“.*’”® Beide Worte werden als Be-
grindung dafir ins Treffen gefliihrt, dass von einem leitenden Angestellten nur dann

37 Das Erfordernis ei-

gesprochen werden kdnne, wenn ein Anstellungsvertrag vorliegt.
nes formellen Beschéaftigungsverhaltnisses lege auch der Umstand nahe, dass der Ge-

setzgeber mit dem Anfligen von § 74 Abs 3 Satz 2 StGB klarstellen wollte, dass bei den

375 Vgl Brandstetter, Der ,,Strohmann-Geschéftsfihrer” im Kridastrafrecht. Zum Umfang straf-

rechtlicher Haftung von Geschéftsfihrern und leitenden Angestellten, ecolex 1992, 244
(244).

376 Hervorhebungen durch den Autor.

377 Breiter, Fahrlassige Krida 43; vgl auch Lewisch, BT IZ, 263.
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genannten organschaftlichen Vertretern ausnahmsweise kein Anstellungsvertrag vorlie-

gen muss.*’®

ME dient der Begriff des ,,mafigeblichen Einflusses” nur der Konkretisierung und Ein-
schrankung des Begriffs des leitenden Angestellten, der wiederum ein formales Anstel-
lungsverhéltnis voraussetzt. Darauf weist auch der Gesetzgeber des VbVG®" hin, der
diese Formulierung in § 2 Abs 1 Z 3 VbVG verwendet hat. Ausweislich der Erlduterungen
ist es fur Z 3 leg cit ,,anders als nach § 309 Abs 2 StGB [jetzt § 74 Abs 3 StGB], der teilwei-
se Anstellung verlangt” irrelevant aufgrund welchen Rechtsverhiltnisses (Anstellung,
Werkvertrag, Leiharbeitnehmer, usw) jemand fir den Verband handelt.*®® Fur die Haf-
tung des faktischen Geschaftsfiihrers kann aus dieser Formulierung nichts gewonnen

werden.

Auch wenn der Begriff des maligeblichen Einflusses per se die Strafbarkeit faktischer
Geschaftsfihrer nicht zu begriinden vermag, so spielt er doch — wie noch gezeigt wer-
den wird — eine wichtige Rolle bei der Konturierung des Zwecks des § 161 StGB und ist

eine der Elemente faktischer Geschaftsfiihrung.

3. Wortlaut des § 161 Abs 1 StGB

Es stellt sich weiters die Frage, ob eine Strafbarkeit von Personen, die keine Angestellten
sind, aus § 161 Abs 1 StGB abgeleitet werden kann. In Satz 1 leg cit heil3t es: ,wer eine
der dort genannten Handlungen als leitender Angestellter (...) begeht” und in Satz 2 leg
cit ,wer als leitender Angestellter handelt”. Diese Formulierung wird als Begriindung
daflir herangezogen, dass Tater der fahrlassigen Krida jeder sein konne, der als leitender

Angestellter handle, ob er es tatsachlich (dienstrechtlich) sei, sei nicht entscheidend.®®

378 Breiter, Fahrlassige Krida 42 f; Eberl, Fahrlassige Krida 32.

Bundesgesetz liber die Verantwortlichkeit von Verbanden fiir Straftaten (Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz — VbVG), BGBI | 2005/151. Das VbVG ist mit 1.1.2006 in Kraft getre-
ten (§ 28 Abs 1 VbVG). Vgl fiir einen Uberblick (iber das VbVG Kap VI. C. 2.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 19.

Dellinger, Haftung 96; Karollus, Haftung 27; ders, OBA 1990, 337 (346 f); Luschin, Beteili-
gung 34 f; Olscher, GesRZ 1975, 80 (82 f); wohl auch Eberl, Fahrlassige Krida 38.
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An diesem Begriindungsansatz wird zu Recht kritisiert, dass sich diese Wortwahl mit der

angewandten Gesetzestechnik erkldren lasse.*®?

Eine Haftung von Personen, die keine
Angestellten sind, lasst sich dieser Formulierung mE nicht entnehmen. Anderes wiirde
moglicherweise dann gelten, wenn der Gesetzgeber die Formulierung ,, wie ein leitender

Angestellter” gewahlt hatte.

4. Zwischenergebnis

Eine zivilrechtliche Haftung von Gesellschaftern gegeniiber Gesellschaftsglaubigern
kommt in Betracht, wenn Gesellschafter Angestellte des Unternehmens sind und ihnen

auf dessen Geschaftsfiihrung ein malgeblicher Einfluss zusteht.

D. GmbH-Gesellschafter als Geschdftsfiihrer iSd § 74 Abs 3 Satz
2 StGB

1. Allgemeines

Strafbar sind nach § 159 StGB weiters Geschaftsfiihrer, Mitglieder des Vorstands oder
Aufsichtsrats und Prokuristen ohne Angestelltenverhaltnis. Unter diesen Personengrup-
pen werden Geschéaftsfiihrer von GmbH, Mitglieder des Vorstands einer AG, Genossen-
schaft oder eines unternehmerisch tatigen Vereins, Mitglieder des Aufsichtsrats einer
GmbH, AG oder Genossenschaft sowie geschaftsfiihrende Gesellschafter von Personen-
gesellschaften subsumiert.®®® Der Verzicht auf ein Angestelltenverhiltnis bezieht sich auf
alle den leitenden Angestellten gleichgestellten Personengruppen.®®® Eine Strafbarkeit
besteht freilich auch dann, wenn ein Anstellungsverhaltnis vorliegt, kommt diesen Per-
sonengruppen doch aufgrund ihrer Funktion ein maRgeblicher Einfluss zu, der ihre Erfas-

385

sung als leitende Angestellte rechtfertigt.”® Die Aufzdhlung der den leitenden Angestell-

382 Breiter, Fahrlassige Krida 44.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 7 f mwN.

Dellinger, Haftung 97; Eberl, Fahrlassige Krida 32 f; Karollus, Haftung 27 f; Kirchba-
cher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 5; aA Brandstetter, ecolex 1992, 244 (244).

Breiter, Fahrlassige Krida 33 f; Eberl, Fahrlassige Krida 33 ff; Luschin, Beteiligung 30 f; vgl
auch Karollus, Haftung 27 f; vgl aber Dellinger, Haftung 97; Doralt, JBl 1982, 88 (95).
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

ten gleichstehenden Personen ist taxativ.®® Nicht erfasst sind etwa Mitglieder eines

Beirats.>®

Sind Gesellschafter einer GmbH gleichzeitig Geschaftsfiihrer der GmbH, haften sie Glau-
bigern gegeniliber nach MaRgabe der Ausfiihrungen in Kap lll. Umstritten ist, ob auch
sog faktische Geschaftsfiihrer® von § 161 Abs 1 Satz 1 StGB erfasst werden. Dieser Fra-
ge werde ich in Kap IV. D. 2. nachgehen. In Kap IV. D. 3. werde ich — auf die Ergebnisse
des Kap IV. D. 2. aufbauend — untersuchen, ob GmbH-Gesellschafter als faktische Ge-
schéaftsfihrer zu qualifizieren sind. Kap IV. D. 4. beschaftigt sich mit der Frage, ob GmbH-

Gesellschafter Handlungspflichten treffen.

2. Erfassung des faktischen Geschiftsfiihrers durch

§ 161 Abs 1 Satz 1 StGB - Grundlagen

a. Allgemeines

Weder das Osterreichische noch das deutsche gesatzte Recht kennen den Begriff des
faktischen Geschaftsfiihrers. Dieser wurde vielmehr durch Rsp und L entwickelt. Sowohl
der Begriff als auch die an ihn zu kniipfenden Rechtsfolgen sind umstritten.®® Gemein-
sam ist den im Detail voneinander abweichenden Definitionen, dass sie Personen erfas-
sen, die, ohne wirksam als Geschaftsfuhrer bestellt worden zu sein, Einfluss auf die Ge-

schaftsfliihrung der Gesellschaft haben. Im Folgenden wird geprift werden, ob faktische

¥ 0OGH 1.6.1990, 11 Os 75, 76/89, JBI 1991, 465 (468); Rainer in SK § 161 Rz 23.

OGH 1.6.1990, 11 Os 75, 76/89, JBI 1991, 465 (468); Kirchbacher/Presslauer in WK StGB? §
161 Rz 7; Rainer in SK § 161 Rz 23.

In der deutschen Rsp und L ist der — weil nicht nur das Leitungsorgan der GmbH umfas-
sende — weiter gehende Begriff , faktisches Organ” gebrauchlich.

Vgl nur Dierlamm, Der faktische Geschéftsfiihrer im Strafrecht — ein Phantom? NStZ 1996,
153 (153 ff); Dinkhoff, Der faktische Geschaftsfiihrer in der GmbH (2003) passim; Fleischer,
Zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit faktischer Organe, AG 2004, 517 (517 ff) Geifler,
Die Haftung des faktischen GmbH-Geschéaftsfihrers, GmbHR 2003, 1106 (1106 ff);
Kratzsch, Das ,faktische Organ“ im Gesellschaftsstrafrecht. Grund und Grenzen einer straf-
rechtlichen Garantenstellung, ZGR 1985, 506 (506 ff); Stein, Das faktische Organ (1984)
passim; dies, Die Normadressaten des §§ 64, 84 GmbHG und die Verantwortlichkeit von
Nichtgeschaftsfiihrern wegen Konkursverschleppung, ZHR 148 (1984) 207 (207 ff); Wei-
mar, Grundprobleme und offene Fragen um den faktischen GmbH-Geschaftsfiihrer (1),
GmbHR 1997, 473 (473 ff); Weimar, Grundprobleme und offene Fragen um den faktischen
GmbH-Geschaftsfihrer (11), GmbHR 1997, 538 (538 ff); ZélIner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG"Y § 43 Rz 2; jeweils mwN.
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

Geschaftsfiihrer von § 161 Abs 1 Satz 1 StGB erfasst sind, wobei der Untersuchung zu-
nachst die eben vorgestellte provisorische Definition zugrunde gelegt werden kann. Im
Laufe der Untersuchung wird eine endgitiltige Definition des faktischen Geschaftsfiihrers

erarbeitet werden.

Vorweg zu bemerken ist, dass sich die meisten Stellungnahmen zum faktischen Ge-
schéaftsfihrer auf die weitgehend begriindungslose Beschreibung moglicher Konstellati-
onen faktischer Geschaftsfiihrung beschranken oder sich blof8 mit den an diesen Begriff
geknipften Rechtsfolgen beschaftigen. Beizupflichten ist jenen Vertretern der L, die

390

warnen, dass die Rechtsfigur des faktischen Organs zur Ungenauigkeit verleite,™ und

beklagen, dass die Bezeichnung ,faktischer Geschdftsfiihrer” ,,mythische Kraft als Quelle

freier Rechtsfindung“ entfalte.>**

b. Fehlen eines einheitlichen Begriffs fiir die gesamte Rechtsordnung

Ein die gesamte Rechtsordnung tiberspannender Begriff des faktischen Geschaftsfihrers

392 Es bleibt dem Rechtsanwender vielmehr nichts anderes

[asst sich mE nicht begriinden.
Ubrig, als jeweils im Weg der Auslegung zu priifen, ob ein bestimmter Tatbestand auch
auf faktische Geschaftsfihrer Anwendung findet und ob sich in Folge auch die mit die-
sem Tatbestand verbundene Rechtsfolge auf diesen erstreckt. Im Folgenden kann somit
nicht auf eine fiir samtliche Rechtsgebiete einheitliche Begriindung zuriickgegriffen
werden. Stattdessen ist § 161 Abs 1 Satz 1 StGB dahingehend zu untersuchen, ob eine

Auslegung seiner Tatbestandsmerkmale auch zur Erfassung faktischer Geschaftsfiihrer

fuhrt.

In L wund Rsp werden verschiedene Moglichkeiten erértert, wie an
§ 161 Abs 1 Satz 1 StGB angeknlipft werden kann. Dass die Tatbestandsmerkmale ,, mafs-
geblicher Einfluss“ sowie ,als leitender Angestellter” als Begriindung fiir eine Strafbarkeit
faktischer Geschaftsfiihrer nicht tragfdhig sind, wurde bereits in Kap IV. C. ausgefiihrt.
Im Folgenden wird zunachst der Frage nachgegangen, ob der faktische Geschaftsfihrer

vom Begriff des Geschaftsfihrers, der in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB den leitenden Angestell-

30 k. Schmidt, GesR*, 419.

Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG" § 43 Rz 2.
Vgl nur Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG™ § 43 Rz 2 mwN.
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ten gleichgestellt wird, erfasst wird (s Kap IV. D. 2. c.). Daran anschlieBend wird eine

Strafbarkeit des faktischen Geschéftsfiihrers im Analogieweg geprift (s Kap IV. D. 2. d.).
c. Auslegung des Begriffs ,Geschdftsftihrer”in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB

aa. Lehre

In der L** (iberwiegt die Auffassung, dass auch faktische Geschaftsfiihrer unter den Beg-
riff des Geschaftsfiihrers in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB subsumiert werden kdnnen. Die meis-
ten Stellungnahmen beantworten die Frage, ob auch faktische Geschaftsfiihrer vom
Begriff des Geschéftsfiihrers in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB erfasst sind, jedoch weitgehend
ohne Begriindung in die eine oder andere Richtung. Den wenigen ausfiihrlichen Ausei-

nandersetzungen lassen sich die folgenden Argumente entnehmen:

Fir eine Auslegung des Begriffs des Geschaftsfihrers, die den faktischen Geschaftsfih-
rer mit einbezieht, kann die sog , wirtschaftliche Betrachtungsweise” im Strafrecht ins
Treffen gefiihrt werden. Mit dem Begriff der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, den in
Osterreich nach Schick®®* Pallin ,in der oberstgerichtlichen Auslegung heimisch machte”,
soll ausgedriickt werden, dass bei der Subsumption von Sachverhalten unter Normen
des Strafrechts nicht auf die formalen duReren Vorgange abgestellt werden dirfe, son-
dern auf die realen wirtschaftlichen Auswirkungen.®> Es gehe um die ,Loslésung von
den Normen des biirgerlichen und Handelsrechts“.>*® 1Sd soeben beschriebenen wirt-

schaftlichen Betrachtungsweise kann nun argumentiert werden, dass der Begriff ,Ge-

33 Eberl, Fahrlissige Krida 44 ff; Fabrizy, StGB'® § 161 Rz 3; Feil in Gellis, GmbHG’ § 25 Rz 39;

Inselsbacher in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insol-
venz’, 1041 (1067); Kienapfel, BT II> § 161 Rz 11; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB* § 161
Rz 13; Leukauf/Steininger, StGB® § 161 Rz 5; Olscher, GesRZ 1975, 80 (82); Rainer in SK &
161 Rz 6, 14; Tschulnik in wk' § 161 Rz 10a; aA Brandstetter, in Strafrechtliche Probleme
der Gegenwart 26, 127 (133); Breiter, Fahrlassige Krida 43; Lewisch, BT IZ, 263; kritisch
Brandstetter, ecolex 1992, 244 (244).

Schick, Die ,wirtschaftliche Betrachtungsweise” im Wirtschaftsstrafrecht am Beispiel des
§ 159 StGB, in FS Pallin (1989) 355 (355).

Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (128).

Winalek, Ein Fall von Wirtschaftskriminalitdt, RZ 1983, 236 (237). Zur Diskussion in
Deutschland vgl nur Bruns, Die sog. ,tatsachliche” Betrachtungsweise im Strafrecht, JR
1984, 133 (133 ff); K. Schmidt, Die Strafbarkeit ,faktischer Geschaftsfiihrer” wegen Kon-
kursverschleppung als Methodenproblem. Bemerkungen zum Wert der ,faktischen Be-
trachtungsweise” im Strafrecht, in FS Rebmann (1989) 419 (419 ff) mwN.
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schdftsfiihrer” in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB losgelost vom gesellschaftsrechtlichen Organbe-
griff ,wirtschaftlich” zu interpretieren sei, es maW nicht auf die formale Bestellung zum
Geschaftsfihrer abzustellen, sondern stattdessen an das tatsdchliche Verhalten der

handelnden Personen anzukniipfen sei.**’

Gegen eine Erfassung der faktischen Geschéftsfihrer wird vorgebracht, dass der Gesetz-
geber die handelsrechtliche Terminologie nicht vermieden, sondern genau diese ver-
wendet habe. Dies sei ein starkes Indiz dafiir, dass bei Entstehung des Gesetzes nicht an
den faktischen Geschéaftsfiihrer gedacht wurde. Aus diesem Grund dirfe der Begriff des
Geschaftsfiihrers nicht zur Begriindung einer moglichen Strafbarkeit des gerade nur
faktischen Geschaftsfiihrers verwendet werden.**® Es sei mit dem Wortlaut des § 159
StGB iVm den §§ 161 und 309 (aF) StGB nicht vereinbar, dass auch Personen, die nicht
leitende Angestellte seien und denen nur faktisch die Position eines Geschaftsfiihrers in
einem Unternehmen zugeschrieben werde, als unmittelbare Tater in Betracht kommen.
Ein leitender Angestellter miisse zumindest ein Angestellter und ein Geschaftsfihrer als
solcher im Firmenbuch eingetragen sein. Uber diese klare Wortlautgrenze komme man

39 Fir die Strafbarkeit des faktischen Geschiftsfiihrers lieRe sich auch mit

nicht hinweg.
den Worten ,, 0hne Angestelltenverhdltnis” in § 74 Abs 3 Satz 2 StGB nichts gewinnen.
Diese Erganzung solle lediglich klarstellen, dass hinsichtlich einer Organfunktion keine
schuldrechtliche Stellung als Angestellter erforderlich sei. Ein Verzicht auf die rechtskon-
forme Bestellung als Organwalter lieRe sich diesen Worten nicht entnehmen.*® SchlieR-
lich wird angemerkt, dass eine blORB faktisch gleichwertige Stellung in den wirklich straf-

wirdigen Fallen ohnehin Uber die strafrechtliche Beteiligungsregelung sachgerecht er-

fasst wirden, sodass es in diesem Zusammenhang gar nicht notig sei, Personen als un-

397 Vgl fur weitere Anwendungsfille der wirtschaftlichen Betrachtungsweise Brandstetter in

Wirtschaftliche Probleme der Gegenwart 25, 127 (127 ff).

Breiter, Fahrlassige Krida 40 f; vgl auch Brandstetter, ecolex 1992, 244 (244 f), fiir den eine
Beurteilung des Begriffs des Geschaftsfiihrers aufgrund der rein faktischen Verhaltnisse
,Zumindest bis an die Grenzen des unter dem Aspekt des ,,Analogieverbots” noch Zuldssi-
gen“geht.

Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (133).

Breiter, Fahrlassige Krida 45.
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mittelbare Tater erfassen zu wollen, die es nach dem insofern klaren Wortlaut des Ge-

setzes nun einmal nicht sein kénnten.***

Auch die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Strafrecht als solche wird im Schrifttum
kritisiert.*®® So wird moniert, dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise zwei groRe
Gefahren in sich berge: erstens stehe sie in einem Spannungsverhaltnis zur Wortlaut-
grenze und es frage sich, ob sich dieses Spannungsverhéltnis da und dort bereits zur
Unvereinbarkeit der dadurch gewonnen Auslegungsergebnisse mit den Anforderungen
des LiickenschlieBungsverbot gesteigert habe. Zweitens miisse man bei einer weitge-
henden Loslosung von formalen Tatbestandskriterien und dem Abstellen auf rein fakti-
sche Verhiltnisse auch damit rechnen, dass die jeweiligen Entscheidungen schwer vor-
hersehbar und vielleicht sogar inkonsistent und einander im Ergebnis widersprechend

sein kénnen.*®

Unter den Beflirwortern einer Erfassung faktischer Geschaftsfiihrer herrscht wiederum
Uneinigkeit zur Frage, wer denn nun als faktischer Geschaftsfihrer zu qualifizieren sei:

So wird vertreten, dass faktischer Geschaftsfihrer sei, wer — ohne formlich bestellt wor-

404

den zu sein — maligeblichen Einfluss auf die Geschaftsfliihrung nehme.™™ Ob es sich um

Angestellte, Gesellschafter, Angehorige oder AuBenstehende handle, habe keine Bedeu-

406

tung.*®® Fur andere muss die Organfunktion ausgeiibt werden.*® Wieder andere fithren

aus, dass flr die Stellung als Organmitglied die interne Befugnis zur Geschaftsleitung

407 Zum

ausreichend sei und es auf die Eintragung in das Handelsregister nicht ankomme.
Kreis der faktischen Geschaftsfihrer zéhlten Gesellschafter oder unternehmensfremde
Personen, die als bestellte oder selbst ernannte Sanierer tatig werden, weiters Hand-

lungsbevollmachtigte, Abteilungsleiter, ,freie Mitarbeiter”, also Dienstnehmer unterhalb

401 Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (133 f).

Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (130 f).
Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (130 f).

402
403

04 Inselsbacher in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insol-

venz’, 1041 (1067); Kienapfel, BT II> § 161 Rz 11; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB* § 161
Rz 13; Rainer in SK § 161 Rz 6, 20.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 13.
Leukauf/Steininger, StGB*§ 161 Rz 5 f.
Eberl, Fahrlassige Krida 44.
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der Vorstandsetage bzw unterhalb der Geschaftsfiihrungsebene.*® Angemerkt wird

schliefilich, dass es irrelevant sei, inwieweit die Geschaftsfiihrung durch die Geschafts-

herren genehmigt sei oder ob ein Angestelltenverhiltnis bestehe.*®

bb. Rechtsprechung

Der OGH vertritt in stRsp*® die Auffassung, dass faktische Geschaftsfiihrer von
§ 74 Abs 3 Satz 2 StGB erfasst sind. Die oben zur Lehre angestellte Beobachtung, dass
eine Strafbarkeit des faktischen Geschéaftsfiihrers oft ohne nahere Begriindung bejaht

wird, trifft auch auf die einschlagige Jud zu.

Es komme auf die faktische Geschaftsflihrung, nicht aber auf einen formellen Bestel-

411 h 412

lungsakt an.”"" Auch die Eintragung ins Firmenbuch sei nicht erforderlic In Betracht

413

kdmen Gesellschafter, Angestellte, Angehorige oder AuBenstehende.”” Abgestellt wird

vereinzelt weiters auf einen maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfilhrung®* sowie
darauf, dass die Einflussnahme des faktischen Geschaftsfiihrers inhaltlich der des formell

bestellten entspricht.**

408 Eberl, Fahrlassige Krida 46.

Inselsbacher in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insol-
venz’, 1041 (1067 f).

410 OGH 10.9.1987, 13 Os 42/87, JBI 1987, 798; 15.12.1993, 13 Os 135/93, RZ 1995/4, 18;
16.3.1995, 12 Os 152/94, RZ 1995/75, 253; 15.12.1995, 11 Os 158/95; 21.10.2003, 14 Os
53/03; 15.2.2005, 14 Os 143/04; 10.3.2005, 12 Os 37/04; 13.12.2005, 11 Os 117/05y;
30.5.2006, 11 Os 1/06s; 4.11.2008, 14 Os 100/08z.

M OGH 10.9.1987, 13 Os 42/87, JBl 1987, 798; 15.12.1993, 13 Os 135/93, RZ 1995/4, 18;
15.12.1995, 11 Os 158/95; 22.10.1997, 7 Ob 2339/96p, ecolex 1998, 327; 21.10.2003, 14
Os 53/03; 13.12.2005, 11 Os 117/05y.

2 OGH 10.9.1987, 13 Os 42/87, JBI 1987, 798; 16.3.1995, 12 Os 152/94, RZ 1995/75, 253;
15.12.1995, 11 Os 158/95.

3 0OGH 15.12.1995, 11 Os 158/95; 10.3.2005, 12 Os 37/04.
4 OGH 15.2.2005, 14 Os 143/04; 10.3.2005, 12 Os 37/04; 30.5.2006, 11 Os 1/06s.
OGH 13.12.2005, 11 Os 117/05y.
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cc. Eigene Meinung

aaa. Allgemeines

Im Folgenden werde ich darlegen, dass der Begriff des Geschéaftsfihrers in
§ 74 Abs 3 Satz 2 StGB auch den faktischen Geschéaftsfihrer mit einbezieht, wobei ich
mich der Frage mit Hilfe der Wort- (s Kap IV. D. 2. c. cc. bbb.), der systematischen
(s Kap IV. D. 2. c. cc. ccc.), der historischen (s Kap IV. D. 2. c. cc. ddd.) sowie der teleolo-

gischen Interpretation (s Kap IV. D. 2. c. cc. eee.) ndhern werde.**®

bbb. Wortinterpretation

417

Am Beginn jeder Auslegung hat die Methode der Wortinterpretation zu stehen.”™" Im

Rahmen dieser Interpretationsmethode ist zu untersuchen, welcher Bedeutung einem

Ausdruck nach dem Sprachgebrauch zukommt.**®

Zwei Besonderheiten sind bei der Auslegungen von strafrechtlichen Normen zu beach-
ten: Zum wird bei den Gesetzen der , klassischen” Rechtsbereiche, wie Zivil-, Straf- oder
Prozessrecht, die fiir die Normadressaten in der Regel durch Juristen aufbereitet wer-
den, — sofern vorhanden — auf einen speziell rechtstechnischen Sprachgebrauch abge-

stellt.**®

Zum anderen ist das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot zu beachten. Dieses Gebot wird
aus § 1 Abs 1 StGB, der normiert, dass eine Strafe oder eine vorbeugende MaRnahme
nur wegen einer Tat verhangt werden darf, die unter eine ausdriickliche gesetzliche
Strafdrohung fallt und schon zur Zeit ihrer Begehung mit Strafe bedroht war
(s Kap Ill. G. 3. b.), abgeleitet.*”® Das Bestimmtheitsgebot verlangt nicht nur vom Gesetz-

geber, Strafnormen inhaltlich méglichst prazis zu fassen;*! vielmehr richtet es sich als

416 Vgl zum ,Kanon“ der Auslegungsmethoden nur F. Bydlinski, Methodenlehre?, 436 f mwN.

Fuchs, AT I7, 33; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IB, 22.

F. Bydlinski, Grundzilige 12; naher F. Bydlinski, Methodenlehrez, 437 f mwN.
F. Bydlinski, Methodenlehrez, 439,

Fuchs, AT I’ 36 f.

Steininger in SK § 1 Rz 14.
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Auslegungsgrundsatz auch an die Rechtsanwender.*??

Allfallige aus dem strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebot resultierende Bedenken kdnnen freilich durch den Hinweis zer-
streut werden, dass Gegenstand der vorliegenden Arbeit ja nicht die Strafbarkeit, son-
dern vielmehr die zivilrechtliche Haftung des faktischen Geschéaftsfihrers ist. Wie in
Kap Ill. G. 3. b. gezeigt wurde, kommt dem strafrechtlichen Analogieverbot im Zivilrecht
keine Geltung zu, weil es sich nur mit spezifisch strafrechtlichen Uberlegungen rechtfer-
tigen lasst. Nichts anderes kann fiir das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot gelten, wes-

halb es bei der Auslegung von Straftatbestanden fir die zivilrechtliche Schutzgesetzhaf-

tung auRer Betracht zu bleiben hat.

Nahert man sich dem Begriff des Geschaftsfiihrers nun mit dem Werkzeug der Wortin-
terpretation und fragt sich, welche Bedeutung dem Begriff des Geschaftsfiihrers nach
allgemeinem Sprachgebrauch zukommt, gelangt man zum Ergebnis, dass diesem Begriff
unterschiedliche Bedeutungen zukommen: erfasst sind nicht nur Leitungsorgane von
Gesellschaften, sondern auch Personen, denen keine Organeigenschaft zukommt, so
etwa , Geschidftsfiihrer” von Geschéftslokalen. Schrankt man die Betrachtung auf den
rechtstechnischen Sprachgebrauch ein, verkleinert sich zwar der Kreis der erfassten
Personen, ein eindeutiges Auslegungsergebnis ist gleichwohl nicht zu erreichen: Jeden-
falls umfasst der Begriff des Geschéftsfihrers in seinem Kernbereich Personen, die ge-
sellschaftsrechtlich zu Leitungsorganen bestellt wurden. Daneben kann auch der gewer-
berechtliche Geschéftsfiihrer’”® gemeint sein. Faktische Geschéftsfiihrer sind wohl we-
der nach allgemeinem noch nach rechtstechnischem Sprachgebrauch vom Kernbereich
des Tatbestandsmerkmals ,, Geschdftsfiihrer” erfasst; ist von diesen die Rede, wird der
Begriff ., faktischer Geschdftsfiihrer” und gerade nicht den Begriff ,Geschdftsfiihrer” ver-

“«

wendet. Dennoch kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Begriff ,Geschdiftsfiihrer

424

auch den faktischen Geschaftsfiihrer mit einbezieht.”" Die Weite des Begriffs des Ge-

schaftsflihrers zeigt sich nicht zuletzt auch darin, dass von diesem Begriff auch geschéfts-

2 Fuchs, ATV, 41.

Vgl § 39 GewO.
Vgl auch Breiter, Fahrlassige Krida 40.
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fuhrende Gesellschafter von Personengesellschaften als erfasst gesehen werden.*” Mit

Hilfe der Wortinterpretation ist ein eindeutiges Ergebnis somit nicht zu erreichen.

Bevor weitere Auslegungsmethoden herangezogen werden kénnen, hat man sich tber
die Wortlautgrenze Klarheit zu verschaffen. Der wortlichen Auslegung kommt die we-
sentliche Funktion der Einschrankung jeder darliber hinausgehenden Interpretationsme-
thode zu. Jenseits des duRerst moglichen Wortsinns scheidet eine (unmittelbare) An-
wendung der auszulegenden Vorschrift aus.*?® Erachtete man den faktischen Geschéfts-
fihrer als vom duRerst moglichen Sinn des Worts ,, Geschdftsfiihrer” nicht erfasst, eriib-
rigte sich jede weitere Auslegung; moglich bliebe nur noch die Liickenfiillung. Die Wort-
lautgrenze steht weiteren Auslegungsschritten im Fall des faktischen Geschaftsfiihrers
jedoch nicht entgegen. Selbst dann, wenn man den faktischen Geschaftsfiihrer auller-
halb der normalen Bedeutung des Worts , Geschdftsfiihrer” verortet, befindet er sich

doch — wie oben ausgefiihrt — keinesfalls jenseits des duRerst moglichen Wortsinns.*?’

ccc. Systematische Interpretation

Fortzufahren ist mit der systematischen Interpretation. Es soll versucht werden, An-
haltspunkte fir die Bedeutung des Begriffs des , Geschdiftsfiihrers” aus seiner Stellung im

Normengefiige zu gewinnen.428

Die systematische Interpretation spricht auf den ersten Blick dafiir, den faktischen Ge-
schaftsfiihrer als vom Begriff des Geschaftsfiihrers nicht erfasst anzusehen. Derselbe
terminus findet sich ndmlich auch im GmbHG. Nach § 15 Abs 1 GmbHG ist Geschaftsfiih-
rer, wer durch Beschluss der Gesellschafter zum Geschaftsfiihrer bestellt wird. Der Wert
dieser Argumentation wird jedoch dadurch gemindert, dass auch zum GmbHG eine Er-

fassung faktischer Geschéftsfiihrer diskutiert wird.**®

42 Leukauf/Steininger, StGB*§ 161 Rz 5; Kirchbacher/Presslauer, WK StGB § 161 Rz 8.

Vgl nur F. Bydlinski, Methodenlehrez, 441, 467 ff mwN.

AA Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (133).
Vgl nur F. Bydlinski, Methodenlehre®, 442 ff mwN.

Vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 6 mwN.

426
427
428

429
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

Gegen eine faktische Interpretation des Begriffs des Geschaftsfiihrers in § 74 StGB
spricht aber, dass nach dem Gesetzgeber des VbVG*** dem Verband neben Geschifts-
flihrern (§ 2 Abs 1 Z 1 VbVG) auch zuzurechnen ist, wer sonst maRgeblichen Einfluss auf
die Geschaftsfiihrung des Verbands ausiibt (§ 2 Abs 1 Z 3 VbVG). Die Formulierung der Z
3 leg cit wurde dabei dem & 309 Abs 2 Satz 1 StGB (aF; jetzt § 74 StGB) entnommen.*!
Dem Gesetzgeber ging es offenbar darum, auch Personen zu erfassen, die faktisch die

432

Geschaftsfiihrung ausiiben.™ Wiirde der Begriff des Geschaftsfiihrers solche Personen

bereits erfassen, hatte es dieses Tatbestandsmerkmals nicht bedurft.

Aus dem Umstand, dass § 74 Abs 3 Satz 2 StGB fiir Geschaftsfihrer vom Erfordernis ei-
nes Angestelltenverhaltnisses ausdriicklich absieht, lasst sich fir die Frage der Erfassung
des faktischen Geschaftsfiihrers mE nichts gewinnen, kann aus dieser Formulierung doch
keinesfalls geschlossen werden, dass auch keine Bestellung zum Geschaftsfiihrer vorlie-

gen mUSS.433

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Strafrecht kann mE als eigenstandiges Argu-
ment flr eine Erfassung von faktischen Geschaftsfiihrern nicht herangezogen werden.
Die wirtschaftliche Betrachtungsweise dispensiert den Rechtsanwender nicht von einem
methodisch korrekten Vorgehen. Dass es im Strafrecht auf eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise ankommt, kann somit nur das Ergebnis einer Auslegung der in Frage stehen-
den Strafnorm unter Heranziehung der anerkannten Auslegungsmethoden sein, nicht

aber ihr Ausgangspunkt.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass systematische Argumente wohl gegen eine
Erfassung von Personen, die nicht zum Geschaftsfiihrer bestellt worden sind, sprechen,
ein eindeutiges Ergebnis lasst sich gleichwohl auch mit Hilfe der systematischen Inter-

pretation nicht erreichen.

430 Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit von Verbanden fiir Straftaten (Verbandsver-

antwortlichkeitsgesetz — VbVG), BGBI | 2005/151. Das VbVG ist mit 1.1.2006 in Kraft getre-
ten (§ 28 Abs 1 VbVG). Vgl fiir einen Uberblick iiber das VbVG Kap VII. C. 2.

1 EBRV 994 BIgNR 22. GP 19.
#2 Vgl EBRV 994 BIgNR 22. GP 19.

433 So auch Breiter, Fahrlassige Krida 45.
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

ddd. Historische Interpretation

Nachster Auslegungsschritt ist die historische Interpretation. Zu untersuchen ist der

Wille des historischen Gesetzgebers.*”**

Dafiir, dass der Begriff des Geschéftsfiihrers auf die rechtliche Position abstellt und nicht
etwa auf die faktischen Machtverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft, spricht, dass der
strafrechtliche Gesetzgeber auf eine autonome Terminologie verzichtet und den Begriff
des Geschéftsfiihrers gerade nicht faktisch oder wirtschaftlich gefasst hat, sondern den
gesellschaftsrechtlichen Begriff des Geschaftsfiihrers verwendet, der an die formale

435 Der Argumentation, wonach aus dem Fehlen eines Verweises

Rechtstellung anknipft.
auf die handelsrechtliche Terminologie auf die Zuldssigkeit einer faktischen Auslegung

geschlossen werden kann, kann mE nicht gefolgt werden.

Zweifel an einem derartigen Willen des Gesetzgebers ergeben sich aber daraus, dass §
161 Abs 1 StGB ausweislich der Materialien zum StGB den Inhalt des § 486¢ des Strafge-
setzes 1852 bernahm.**® Diese Bestimmung erfasste jedoch auch denjenigen, der die
Geschafte des Schuldners selbstandig fiihrte. Hinsichtlich dieser Personengruppe wurde
es aber — wie bereits gesagt (s Kap IV. B. 1.) — von der Rsp*’ als gleichgiiltig angesehen,
ob der Tater im Handelsregister als Geschéaftsfihrer oder Prokurist eingetragen sei oder
nicht. Malgeblich sei nicht ein formeller Bestellungsakt; es komme vielmehr nur auf die
tatsdchlichen Verhaltnisse an. Dafiir, dass der Gesetzgeber des StGB mit seinem Verweis
auf den ,leitenden Angestellten” des Antikorruptionsgesetzes 1964 eine Strafbarkeit des

faktischen Geschéftsfihrers ausschlieRen wollte, fehlt indes jeder Anhaltspunkt.

Die historische Auslegung vermag zur Erhellung des Begriffs des Geschaftsfiihrers in

§ 74 Abs 3 StGB somit ebenfalls nur wenig beizutragen.

434 Vgl nur F. Bydlinski, Methodenlehrez, 449 ff mwN.

435 Vgl auch Brandstetter, ecolex 1992, 244 (244 f); Breiter, Fahrlassige Krida 40 f.
¢ DokStGB 175.

7 vgl die Nachweise bei E. Arnold, GesRZ 1973, 58 (62).
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eee. Objektiv-teleologische Interpretation

Zuletzt ist im Rahmen der objektiv-teleologischen Auslegung nach dem Zweck der Norm

zu suchen.**®

Auszugehen ist davon, dass die in § 161 Abs 1 StGB angefiihrten Delikte (§§ 156, 158,
159, 160, 162 StGB) alle dem Glaubigerschutz dienen.*”*® § 159 Abs 3 StGB bezweckt da-
riber hinaus den Schutz 6ffentlicher Mittel.**° Die genannten Delikte haben — mit Aus-
nahme des § 160 Abs 1 Z 1 StGB — weiters gemeinsam, dass es sich bei ihnen um Son-
derdelikte handelt, sie setzen jeweils besondere personliche Eigenschaften oder Ver-

hiltnisse des Taters voraus.***

§ 161 Abs 1 StGB bezweckt die Erweiterung ihres Taterkreis um Personen, die weder —
mangels Vorliegens der besonderen personlichen Eigenschaften oder Verhaltnisse — als
unmittelbare Tater noch — mangels unmittelbaren Taters*? — als Beteiligte strafbar wa-
ren, deren Strafbarkeit aber erforderlich ist, um den bezweckten Glaubigerschutz zu
erreichen. Fir den Glaubigerschutz ist es erforderlich, dass jenen Personen eine Strafe
angedroht wird, die eine potentielle Gefahr fiir die Glaubiger darstellen. Ein Gefahren-
potential ist bei allen Personen zu bejahen, die kridatrachtig iSd § 159 Abs 5 StGB han-
deln kénnen. Ein lickenloser Glaubigerschutz wiirde es somit erforderlich machen, alle
diese Personen mit Strafe zu bedrohen, wenn sie iSd § 159 StGB glaubigerschadigend

handeln. So weit, alle diese Personen erfassen zu wollen, geht der Zweck des § 161 Abs

438 Vgl nur F. Bydlinski, Methodenlehre®, 453 ff mwN.

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 156 Rz 2,8158Rz2,8§159Rz7,§160Rz3,§ 162 Rz
1; vgl auch Schick, Strafrechtliche Risken der Sanierung, in Jelinek, Insolvenz- und Wirt-
schaftsstrafrecht (1987) 117 (120 f).

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 159 Rz 7.
Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 156 Rz3,§ 158 Rz 3, § 159 Rz 34, § 162 Rz 3.

Eine Erweiterung der Strafbarkeit durch § 161 Abs 1 StGB ist eigentlich auch hinsichtlich
jener Personen nicht erforderlich, die sich am Verhalten eines anderen beteiligen kénnen,
der aufgrund des § 161 Abs 1 StGB als unmittelbarer Tater strafbar ist. Da es aber ohnehin
auf das Gleiche hinauslduft, ob jemand als unmittelbarer Tater oder als Bestimmungs-
oder Beitragstater strafbar ist, musste dieser Konstellation nicht in § 161 Abs 1 StGB Rech-
nung getragen werden. So ordnet § 161 Abs 1 StGB eine Erweiterung des unmittelbaren
Taterkreises der von ihm aufgezahlten Normen nur dann nicht an, wenn leitende Ange-
stellte einer natiirlichen Person sich am Verhalten der natiirlichen Person beteiligen kon-
nen. Dass diese Bestimmung auch dann nicht anwendbar ist, wenn eine Strafbarkeit durch
Beteiligung am Verhalten einer anderen erst durch sie als unmittelbarer Tater in Betracht
kommender Person moglich ist, ist ihr nicht zu entnehmen.

439
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

1 StGB allerdings nicht. Ein solcher Zweck wiirde namlich die Ausgestaltung der von
§ 161 Abs 1 StGB aufgezahlten Bestimmungen als Sonderdelikte, deren Besonderheit ja
gerade darin besteht, dass sie nicht an jedermann adressiert sind, konterkarieren. Der
Zweck des § 161 Abs 1 StGB macht es vielmehr erforderlich den Kreis der von ihm er-
fassten Personen mehrfach zu beschranken: Erfasst sind zunéchst nur Personen, die eine
besondere Gefahr fiir die Glaubiger darstellen, weil ihnen Einfluss auf die Geschaftsfih-

rung der juristischen Person zukommt und dieser Einfluss maBgeblich ist.*?®

Dies ergibt
sich daraus, dass hinsichtlich leitender Angestellter ,mafigeblichen Einfluss auf die Ge-
schdftsfiihrung” verlangt wird. Bei Geschaftsflihrern, Mitgliedern des Vorstands oder
Aufsichtsrats und Prokuristen ist der maRgebliche Einfluss jedenfalls gegeben.*** Weiters
lasst sich §§ 161 Abs 1 iVm 74 Abs 3 StGB die Wertung entnehmen, dass der Einfluss aus
der rechtlichen Stellung im Organisationsgefiige der juristischen Person resultieren
muss.**> Diese Wertung lasst sich daraus ablesen, dass § 161 Abs 1 StGB zunichst ,An-

«AL6

gestellte” erfasst, denen ein maRgeblicher Einfluss ,zusteht und weiters Personen

wie Geschaftsfihrer, denen ebenfalls aufgrund ihrer rechtlichen Stellung Einfluss zu-

kommt.**’

Darauf, dass der Einfluss auch tatsachlich ausgelibt wird, darauf kommt es mE
nicht, liegt doch eine die Strafbarkeit des faktischen Geschéftsfihrers rechtfertigende
Glaubigergefahr unabhangig davon vor, ob tatsachlich Einfluss ausgelibt wird oder nicht.
Fur eine Qualifikation als faktischer Geschaftsfiihrer muss der Einfluss bloRR zustehen,

nicht aber ausgeibt werden.

3 vgl auch OGH 15.2.2005, 14 Os 143/04; 10.3.2005, 12 Os 37/04; 30.5.2006, 11 Os 1/06s;

Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 13; weiters Karollus, OBA 1990 (344), der
diese Wertung allerdings nicht zur Begriindung einer Haftung als faktischer Geschaftsfiih-
rer heranzieht, sondern zur Bestimmung der Voraussetzungen der Beteiligung von extra-
nei (s Kap V. C.).

Vgl Breiter, Fahrlassige Krida 33 f; Eberl, Fahrlassige Krida 31 f, 34; Schick, Die strafrechtli-
che Verantwortung der zur Vertretung berufenen sowie der ,faktischen” Organe von Han-
delsgesellschaften, LIZ 1993, 14 (21); vgl aber Dellinger, Haftung 97.

Vgl Karollus, OBA 1990 (344) (,gewisse formalisierte Stellung im gemeinschuldnerischen
Wirtschaftsbetrieb”), der diese Wertung allerdings nicht zur Begriindung einer Haftung als
faktischer Geschaftsfiihrer heranzieht, sondern zur Bestimmung der Voraussetzungen der
Beteiligung von extranei (s Kap V. C.); vgl aber OGH 15.12.1995, 11 Os 158/95; 10.3.2005,
12 Os 37/04; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 13 (,,Ob es sich um Angestellte,
Gesellschafter, Angehdérige oder AufSenstehende handelt, hat keine Bedeutung.”).

Vgl Eberl, Fahrlassige Krida 30 f; Lewisch, BT IZ, 263; vgl aber die hL (Kirchba-
cher/Presslauer in WK StGB’ § 161 Rz 16 mwN), wonach es nicht darauf ankommt, ob der
Einfluss erlaubt ist.

Vgl Karollus, OBA 1990, 337 (344).
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

Zusammenfassend kann daher festhalten werden, dass § 161 Abs 1 StGB die Erweite-
rung der Strafbarkeit auf Personen bezweckt, die (i) ohne diese Erweiterung nicht als
unmittelbarer Tater strafbar waren, (ii) denen Einfluss auf die Geschaftsflihrung der
juristischen Person zukommt, wobei (iii) dieser Einfluss mafRgeblich ist und (iv) aus der
rechtlichen Stellung im Organisationsgeflige der juristischen Person resultiert. Dieser
Zweck spricht aber nicht nur fir die Strafbarkeit wirksam bestellter GmbH-
Geschaftsfiihrer, er lasst sich vielmehr auch zur Begriindung der Strafbarkeit faktischer
Geschaftsfiihrer heranziehen. Der telos des § 161 Abs 1 StGB spricht somit dafir, ihn
nicht nur auf den wirksam bestellten Geschaftsfihrer, sondern dariber hinaus auch auf

faktische Geschaftsfiihrer anzuwenden.**®

fff. Zwischenergebnis

Nach Heranziehung samtlicher Auslegungsmethoden komme ich zum Ergebnis, dass
weder der Wortlaut noch die systematische und die historische Interpretation zu einem
eindeutigen Ergebnis fiihren. Der Zweck des § 161 Abs 1 StGB macht aber die Erfassung
des faktischen Geschéftsfihrers durch den Begriff des Geschaftsfiihrers in § 74 Abs 3
StGB erforderlich. Eine Strafbarkeit faktischer Geschaftsfiihrer kommt somit in Betracht.
Auf den Ausfiihrungen in diesem Kap aufbauend werden in Kap IV. D. 3. die Merkmale
faktischer Geschaftsfiihrung erarbeitet und untersucht, ob und unter welchen Voraus-

setzungen Gesellschafter als faktische Geschéaftsfihrer qualifiziert werden konnen.
d. Rechtsfortbildung durch Analogie

aa. Allgemeines

Ist man — entgegen den obigen Ausflihrungen — zum Ergebnis gelangt, dass sich der fak-

tische Geschaftsfiihrer selbst bei extensiver Auslegung nicht unter den Begriff des Ge-

449

schaftsflihrers subsumieren lasst,” so steht immer noch die theoretische Mdglichkeit

offen, den Gesetzestext im Weg der Analogie zu erweitern.**® Das in

448 Vgl auch Breiter, Fahrlassige Krida 41 und Luschin, Beteiligung 36, fiir die eine solche Aus-

legung jedoch an der Wortlautgrenze scheitert.
So Brandstetter in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart 26, 127 (133).
450 Vgl auch Karollus, Schutzgesetzverletzung 246; ders, OBA 1990, 337 (340).

449
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

§ 1 Abs 1 Halbsatz 1 StGB verankerte strafrechtliche Analogieverbot (s zum strafrechtli-
chen Analogieverbot Kap lll. G. 3. b.) steht einer Analogie im vorliegenden Fall nicht ent-
gegen. Wie bereits in Kap Ill. G. 3. b. ausgefiihrt, ist eine Analogie im Rahmen der

Schutzgesetzhaftung zulassig.

bb. Liickenfeststellung und -schliefSung

Voraussetzung einer Analogie ist das Vorliegen einer Liicke (s bereits Kap Ill. G. 3. c.).
Wie in Kap IV. D. 2. c. ee. ausgefiihrt, spricht der telos des § 161 Abs 1 StGB — namlich
die Erweiterung des Adressatenkreises der in dieser Norm aufgezdhlten Sonderdelikte
auf Personen, die nicht als unmittelbare Tater strafbar waren, deren Strafbarkeit aber
erforderlich ist, um den bezweckten Glaubigerschutz zu erreichen — fiir seine Anwen-
dung nicht nur auf den wirksam bestellten Geschaftsfithrer, sondern dariiber hinaus
auch auf faktische Geschaftsfuihrer. Sieht man den faktischen Geschéftsfiihrer nicht oh-
nehin von § 161 Abs 1 StGB erfasst, gelangt man somit zum Ergebnis, dass diese Norm
eine planwidrige Liicke aufweist. Diese Liicke lieBe sich durch die analoge Anwendung

des § 161 Abs 1 StGB auch auf faktische Geschéaftsfihrer schlieRen.

cc. Zwischenergebnis

Selbst wenn man also den faktischen Geschaftsfiihrer nicht im Wege der Auslegung in
den Anwendungsbereich des § 161 Abs 1 StGB einbeziehen will, kommt man im Weg der
Analogie zum selben Ergebnis. Fiir die Eingrenzung des Begriffs des faktischen Ge-
schéaftsfiihrers und die Untersuchung der Frage, ob GmbH-Gesellschafter als faktische

Geschaftsfiihrer zu qualifizieren sind, ist wiederum auf Kap IV. D. 3. zu verweisen.

e. Zwischenergebnis

§ 161 Abs 1 StGB erweitert den Anwendungsbereich des § 159 StGB auch auf faktische
Geschaftsfiihrer. Zu diesem Ergebnis gelangt man entweder durch (einfache) Auslegung
oder im Wege der Analogie. Der Begriff des faktischen Geschéaftsfiihrers und die Frage,
ob GmbH-Gesellschafter als faktische Geschaftsfiihrer zu qualifizieren sind, wird im Fol-

genden Kap IV. D. 3. untersucht werden.
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

3. GmbH-Gesellschafter als faktische Geschaftsfiithrer

a. Allgemeines

Im vorangegangenen Kap wurde dargelegt, dass § 161 Abs 1 StGB den Anwendungsbe-
reich des § 159 StGB auch auf faktische Geschaftsfihrer erweitert. Es bleibt nun zu un-
tersuchen, ob Gesellschafter einer GmbH als faktische Geschaftsfiihrer zu qualifizieren

sind.

b. Lehre

L*! ist die Auffassung herrschend, dass auch Gesellschafter als faktische Ge-

In der
schéaftsfihrer qualifiziert werden kdnnen. Die Voraussetzungen, unter denen dies zu-
trifft, hangen naturgemall von der jeweils vertretenen Definition des faktischen Ge-
schéaftsfiihrers ab. So werden Gesellschafter von den einen als erfasst angesehen, wenn
sie — ohne formlich zu Geschaftsfiihrern bestellt worden zu sein — maRgeblichen Einfluss
auf die Geschaftsfiuhrung nehmen.**? Zum Kreis der faktischen Geschéftsfiihrer werden
Gesellschafter auch von jenen gezahlt, fir die interne Befugnis zur Geschaftsleitung aus-

reichend ist und es auf die Eintragung in das Handelsregister nicht ankommt.**?

c. Rechtsprechung

Auch die Rsp** anerkennt die Strafbarkeit von Gesellschaftern als faktische Geschafts-
flihrer (zu den Voraussetzungen einer Qualifikation als faktischer Geschaftsfiihrer s Kap

IV. D. 2. c. bb.).

1 Eberl, Fahrlissige Krida 44 ff; Kienapfel, BT II° § 159 Rz 32, § 161 Rz 11; Kirchba-
cher/Presslauer in WK StGB? § 161 Rz 13; Rainer in SK § 161 Rz 25.

2 Kienapfel, BT I’ § 159 Rz 32, § 161 Rz 11; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB® § 161 Rz 13.
3 Eberl, Fahrlassige Krida 44 ff.
% 0OGH 15.12.1995, 11 Os 158/95; 10.3.2005, 12 Os 37/04.
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d. Eigene Meinung

aa. Allgemeines

In Kap IV. D. 2. c. cc. habe ich herausgearbeitet, dass § 161 Abs 1 StGB die Strafbarkeit
des § 159 StGB auf Personen erstreckt, die (i) ohne diese Erweiterung nicht als unmittel-
barer Tater strafbar waren, (ii) denen Einfluss auf die Geschéaftsfihrung der juristischen
Person zukommt, wobei (iii) dieser Einfluss malRgeblich ist und (iv) aus der rechtlichen
Stellung im Organisationsgeflige der juristischen Person resultiert. Im Folgenden soll nun
geprift werden, ob Gesellschafter einer GmbH diese Voraussetzungen erfiillen und so-

mit als Normadressaten des § 161 StGB in Betracht kommen.

bb. Kein unmittelbarer Tdter

Eine Erfassung des faktischen Geschaftsfiihrers von § 161 Abs 1 Satz 1 StGB setzt zu-
nachst voraus, dass dieser ohne diese Erweiterung kein unmittelbarer Tater des
§ 159 StGB ware. Dieses Erfordernis bedarf keiner naheren Erérterung. Da GmbH-
Gesellschafter keine Schuldner iSd § 159 StGB sind, kommen sie als unmittelbare Tater

nicht Betracht (s Kap IV. A.). Die erste Voraussetzung liegt bei ihnen somit vor.

cc. Einfluss auf die Geschdftsfiihrung der juristischen Person

Erforderlich ist weiters, dass dem faktischen Geschaftsfihrer Einfluss auf die Geschafts-

fihrung der juristischen Person zukommt. Der Einfluss muss kein rechtlicher, sondern

455

kann auch ein tatsachlicher sein.”” Dass GmbH-Gesellschafter Einfluss auf die Geschafts-

456

fihrung der GmbH ausiiben, steht fest.™ Sie kdnnen zunachst durch Weisungen auf die

457

Geschaftsfiihrung Einfluss nehmen.™’ Neben ihrem Weisungsrecht konnen die Gesell-

schafter einer GmbH freilich auch auf ,informellen Weg” auf die Geschaftsfihrung der

458

Gesellschaft einwirken.™® SchlieBlich ist zu ergdanzen, dass den Gesellschaftern einer

3 Vgl aber Fabrizy, StGB'® § 74 Rz 24.

Vgl Karollus, OBA 1990, 337 (347).
Vgl nur Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 4/179 ff mwN.

456
457

438 Vgl etwa Harrer, Haftungsprobleme 135; Koppensteiner, Zur Haftung des GmbH-

Gesellschafters, wbl 1988, 1 (3).
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GmbH auch insofern Einfluss auf die Geschaftsfiihrung zukommt, als sie (iber die Abbe-

rufung der Geschéftsfihrer zu entscheiden haben.**®

Fir die Qualifizierung als faktischer Geschaftsfiihrer ist es mE unerheblich, ob der Ge-
sellschafter das ,Rollenbild als Geschdftsfiihrer” erfiillt, wie es in der L4€0 gefordert wird.
Als unmittelbarer Tater des § 159 StGB kommt vielmehr auch in Betracht, wer es in der
Hand hat, die Geschéftsfihrung durch ,,Ziehen der Fiden” zu beeinflussen.*! Das bedeu-
tet jedoch nicht, dass faktische Geschaftsfiihrer immer als unmittelbare Tater haften. In
Betracht kommt dariiber hinaus auch eine Haftung als Bestimmungs- oder Beitragstater

(s Kap V.).
dd. Mafsgeblichkeit des Einflusses

Der Einfluss auf die Geschaftsflihrung der juristischen Person hat mafigeblich zu sein.
Wie ist dieses den leitenden Angestellten konstituierende Tatbestandsmerkmal zu ver-
stehen? In Schrifttum wurde Uberzeugend herausgearbeitet, dass es auf eine Stellung

62 Bestraft werden

ankommt, die der eines Unternehmers anndhernd gleichwertig ist.
soll maW derjenige, der fir die Geschaftsgebarung der juristischen Person als , Steuer-
mann” verantwortlich ist.*** Wer den , Kurs“ zumindest im Wesentlichen vorgibt, muss
auch fur den erlittenen , Schiffbruch” gerade stehen.*®* Die erfassten Personen haben

insgesamt und nicht bloR im Einzelnen zumindest mitentscheidend zu sein.**

Legt man dieses Ergebnis nun auf den Gesellschafter einer GmbH um, ist zunachst fest-
zustellen, dass nicht jedem Gesellschafter eine unternehmergleiche Stellung zukommt,

die seine Strafbarkeit bzw seine zivilrechtliche Haftung rechtfertigt. Die Schwierigkeit

459 Vgl nur Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 4/158 ff mwN.

Karollus, OBA 1990, 337 (347); ihm folgend Luschin, Beteiligung 41.
AA Karollus, OBA 1990, 337 (347).

Eberl, Fahrlassige Krida 30; Luschin, Beteiligung 26 ff; Olscher, GesRZ 1975, 80 (82); vgl
auch OGH 15.12.1995, 11 Os 158/95.

Vgl Karollus, OBA 1990, 337 (342); weiters Altmann, Die Krida und die dhnlichen Delikte
(1915) 22 (,Der selbstindige Geschdftsfiihrer ist ja zumeist der spiritus rector des Ge-
schdftsbetriebes und wenn es sich um strafbare Manipulationen handelt, so sehr daran be-
teiligt, dass es durchaus gerechtfertigt ist, ihn dem unmittelbaren Tdter gleichzustellen.”).

Eberl, Fahrlassige Krida 40.

Breiter, Fahrlassige Krida 31; Eberl, Fahrlassige Krida 30; Fabrizy, StGB™ § 74 Rz 24; Ol-
scher, GesRZ 1975, 80 (82).
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“

liegt nun darin, jene Gesellschafter, die die Geschicke der Gesellschaft als ,Steuermann
mitbestimmen, von jenen Gesellschaftern zu trennen, auf die dies nicht zutrifft, die so-

mit — um die Metapher nochmals fortzufithren — blo8 , mitsegeln”.

Bei der Suche nach geeigneten Abgrenzungskriterien kdnnen Anleihen bei jenen Nor-
men genommen werden, die an einen kontrollierenden Gesellschafter ankniipfen. So ist
eine Beteiligung nach § 5 Abs 2 EKEG kontrollierend, wenn 1. dem Gesellschafter die
Mehrheit der Stimmrechte zusteht oder 2. dem Gesellschafter das Recht zusteht, die
Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberu-
fen, oder 3. er das Sonderrecht hat, selbst Mitglied des Leitungsorgans zu sein, oder 4.
dem Gesellschafter auf Grund eines Vertrages mit einem oder mehreren Gesellschaftern
das Recht zur Entscheidung zusteht, wie Stimmrechte der Gesellschafter, soweit sie mit
seinen eigenen Stimmrechten zur Erreichung der Mehrheit aller Stimmen erforderlich
sind, bei Bestellung oder Abberufung der Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder
Aufsichtsorgans auszuliben sind, oder 5. sie dem Gesellschafter ermdglicht, einen be-
herrschenden Einfluss auszuliben; dies wird vermutet, wenn ein Gesellschafter zumin-
dest 25 % der Stimmrechte innehat und kein anderer eine zumindest gleichwertige

Stimmrechtsmacht hat.*®®

ee. Einfluss resultiert aus der Rechtstellung im Organisationsgefiige der juristi-

schen Person

Wie gezeigt wurde bezweckt §§ 161 Abs 1 iVm 74 Abs 3 StGB die Erfassung von Perso-
nen, deren Einfluss aus der Rechtstellung im Organisationsgefiige der juristischen Person
resultiert. Diese Voraussetzung ist bei jedem GmbH-Gesellschafter erfillt, weil sie gera-
de keine auRenstehenden Personen sind, sondern ihr Einfluss sich aus ihrer Gesellschaf-

467

terstellung ergibt.”™’ Auf das Vorliegen eines — wenn auch fehlerhaften — Bestellungsakts

kommt es mE nicht an.

466 Vgl nur Schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz (2003) § 5 Rz 9 ff.

%7 vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (347 f).
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

ff- Zwischenergebnis

GmbH-Gesellschafter haften als faktische Geschéftsfiihrer, wenn ihnen ein maRgeblicher
Einfluss auf die Geschéaftsfihrung zukommt. Fir Einzelheiten ist auf die Ausfiihrungen
zur zivilrechtlichen Haftung von Geschaftsfiihrern in Kap Ill. zu verweisen, die entspre-

chend auch auf die Haftung faktischer Geschaftsfiihrer anzuwenden sind.
4. Handlungspflichten?

a. Allgemeines

Von der Haftung von GmbH-Gesellschaftern fiir ein glaubigerschadigendes Tun ist die
Frage zu unterscheiden, ob GmbH-Gesellschafter, die als faktische Geschaftsfiihrer zu
qualifizieren sind, eine Verpflichtung zum Eingreifen trifft, wenn die Geschaftsfiihrer der

Gesellschaft glaubigerschadigend handeln.

Wie bereits erwahnt (s Kap Ill. D. 1.) ist § 2 StGB (s Kap II. C. 6.) auch fiir die zivilrechtli-
che Haftung malgebend. Voraussetzung einer Haftung des GmbH-Gesellschafters we-
gen der Unterlassung eines gebotenen Tuns ist somit das Vorliegen einer Garantenstel-
lung. In L und Rsp werden verschiedene Entstehungsgriinde fiir eine Garantenstellung
diskutiert. In Betracht kommen Rechtsvorschriften, eine enge natiirliche Verbundenheit,
eine freiwillige Pflichteniibernahme, eine Gefahrengemeinschaft, gefahrbegriindendes
Vorverhalten (Ingerenz) sowie die Uberwachung von Gefahrenquellen.*®® Zu achten ist

weiters auf die Gleichwertigkeit des Unterlassens mit aktivem Tun.

b. Keine allgemeine Handlungspflicht

Eine Untersuchung allfélliger Handlungspflichten von GmbH-Gesellschafter hat von der
Feststellung auszugehen, dass GmbH-Gesellschafter im Allgemeinen keine Pflicht trifft,

die Geschaftsfiihrer zu Giberwachen.*® Eine Uberwachungspflicht lasst sich auch nicht

468 Vgl nur Kienapfel/Hépfel, AT", 193 ff mwN.

OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit Anmerkung Harrer = OZW 2005, 21
mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung Fantur = RWZ 2004, 366 mit An-
merkung Wenger ua; Karollus, OBA 1990, 337 (350 f, 356).
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

auf die dem GmbH-Gesellschafter zustehenden Kontrollrechte stitzen.*’® Es steht
grundsatzlich im Belieben des Gesellschafters, die Geschaftsfihrer mit Hilfe des ihm zur
Verfligung stehenden Instrumentariums zu Gberwachen oder nicht. Weiters steht ihnen
zwar ein Weisungsrecht zu, eine Weisungspflicht trifft sie dagegen nicht.*’* Handlungs-

472

pflichten des GmbH-Gesellschafters bestehen somit grundsatzlich nicht.”’“ Jeder Kapital-

gesellschafter hat ein ,Recht auf Passivitdt”. 473

An diesem Befund dndert sich auch dann nichts, wenn der Gesellschafter als faktischer
Geschéftsfuhrer iSd § 161 Abs 1 StGB zu qualifizieren ist. Selbst den Gesellschafter, der
maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft ausiiben kann, treffen

keine Handlungspflichten. *’*

c. Gefahrbegriindendes Vorverhalten

Eine ausnahmsweise Handlungspflicht kann sich mE nur aus gefahrbegriindendem Vor-

%5 Ein solches eine Handlungspflicht auslésendes gefahrbegriinden-

verhalten ergeben.
des Vorverhalten liegt etwa dann vor, wenn der bestellte Geschéaftsfiihrer ein bloRer
Strohmann ist. Diesfalls kann sich der faktische Geschaftsfiihrer nicht plétzlich haftungs-
befreiend von der Geschaftsfihrung zuriickziehen, es trifft ihn vielmehr die Pflicht,

Glaubigerschadigungen durch Eingreifen zu verhindern.*’®

0 Karollus, OBA 1990, 337 (352).

OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit Anmerkung Harrer = OZW 2005, 21
mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung Fantur = RWZ 2004, 366 mit An-
merkung Wenger ua; Karollus, OBA 1990, 337 (352); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 61
Rz 32a; U. Torggler, JBI 2006, 85 (91 f).

Vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (350 f, 352); Luschin, Beteiligung 72; Reich-Rohrwig,
Anmerkung zu OGH 14.7.1986, 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713 (718).

U. Torggler, JBI 2006, 85 (92).
Vgl U. Torggler, JBI 2006, 85 (91 f) mwN; vgl aber Karollus, OBA 1990, 337 (352), nach dem

man fir die Begriindung von Handlungspflichten eine , noch stdrkere tatsdchliche Macht-
position in der Gesellschaft” verlangen miissen wird.

Vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (352 f); Luschin, Beteiligung 74 ff; Reich-Rohrwig, JBI
1986, 713 (718).

Vgl auch OGH 17.12.2007, 8 Ob 124/07d, GesRZ 2008, 159 mit Anmerkung Luschin = GeS
2008, 62 mit Anmerkung Fantur; Karollus, OBA 1990, 337 (352 f); kritisch Luschin, Beteili-
gung 75.
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IV. Haftung der Gesellschafter als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB

d. Zusammenfassung

GmbH-Gesellschafter treffen grundsatzlich keine Handlungspflichten. Eine ausnahms-

weise Handlungspflicht kann sich aus gefahrbegriindendem Vorverhalten ergeben.

5. Zwischenergebnis

Gesellschafter einer GmbH haften Glaubigern gegeniiber, wenn sie gleichzeitig Ge-
schéaftsfiihrer der GmbH sind. Daneben haften sie als faktische Geschéaftsfiihrer, wenn
ihnen ein malRgeblicher Einfluss auf die Geschaftsfihrung zukommt. GmbH-
Gesellschafter treffen grundséatzlich keine Handlungspflichten. Eine ausnahmsweise

Handlungspflicht kann sich aus gefahrbegriindendem Vorverhalten ergeben.

E. Zwischenergebnis

Eine zivilrechtliche Haftung von Gesellschaftern gegeniiber Gesellschaftsglaubigern
kommt in Betracht, wenn Gesellschafter Angestellte des Unternehmens sind und ihnen

auf dessen Geschaftsfilhrung ein malRgeblicher Einfluss zusteht.

Gesellschafter einer GmbH haften Glaubigern gegeniliber weiters, wenn sie gleichzeitig
Geschéftsfuhrer der GmbH sind. Daneben haften sie als faktische Geschaftsfihrer, wenn
ihnen ein malRgeblicher Einfluss auf die Geschaftsfihrung zukommt. GmbH-
Gesellschafter treffen grundséatzlich keine Handlungspflichten. Eine ausnahmsweise

Handlungspflicht kann sich aus gefahrbegriindendem Vorverhalten ergeben.
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V. Haftung der Gesellschafter als Bestimmungs- oder Beitragstater

V. Haftung der Gesellschafter als Bestimmungs- oder
Beitragstiter

A. Allgemeines

Von der Haftung des Gesellschafters als unmittelbarer Tater des § 159 StGB ist seine
Haftung als Bestimmungs- oder Beitragstdter zu unterscheiden. Strafbar ist namlich
nicht nur der unmittelbare Tater, der eine dem Wortlaut des Tatbestands entsprechen-

477 ein Strafe droht vielmehr auch einer Person, die

de Ausfihrungshandlung vornimmt;
zwar nicht unmittelbar die Tat ausfihrt, die jedoch ,,zu ihrer Ausfiihrung beitrégt” (§ 12
StGB). Die strafrechtlichen Beteiligungsregeln sind auch fiir die zivilrechtliche Haftung
von Relevanz, erstreckt sich der Verweis des § 1311 ABGB — wie in Kap Ill. D. 1. ausge-

fuhrt — doch auch auf sie.

Diesen Begrindungsweg hat der OGH erstmals in den beiden ,Eumig-
Entscheidungen“*’® beschritten. In diesen Entscheidung bejahte*”® der OGH die Haftung

einer Bank, die im Rahmen eines Sanierungsversuchs die Geschaftsanteile der Gesell-

47 OGH 14.3.2000, 14 Os 158/99, JBI 2001, 194; Fuchs, AT I’, 291 mwN.

OGH 14.7.1986, 1 Ob 571/86, JBl 1986, 713 mit Anmerkung Reich-Rohrwig = ZIP 1987, 702
mit Anmerkung Honsell; 9.2.1988, 6 Ob 508, 509/86, OBA 1988, 828 mit Anmerkung
Apathy = wbl 1988, 129 mit Anmerkung Wilhelm; vgl auch Friedrich, Der Fall Eumig (1987)
passim. Den ,,Eumig-Entscheidungen” liegt der folgende Sachverhalt zugrunde: Die Kldager
waren Glaubiger einer Gesellschaft, Gber deren Vermogen der Konkurs eréffnet worden
war. Beklagte war die Hausbank der Gemeinschuldnerin. Diese hatte sich trotz Uberschul-
dung zur Sanierung der Gemeinschuldnerin nach MalRgaben eines Finanzplans entschlos-
sen und im Zuge der Sanierungsbemiihungen die Geschéaftsanteile der Gesellschafter der
Gemeinschuldnerin ilbernommen. Der Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin stand im
Hinblick auf die wirtschaftliche Krisensituation des Unternehmens in engem Kontakt zu
den Organen der Beklagten. Wenn auch weder ein Einfluss der Beklagten auf die konkrete
Geschéftsfihrung der Gemeinschuldnerin festgestellt werden konnte, noch die Beklagte
Weisungen, die die Geschaftsflihrung betrafen, erteilt hatte, wurden doch zwischen den
Beteiligten grundsatzliche geschéftspolitische Fragen erortert. Es bestand auch eine enge
Personalunion insofern, als zwei Vorstandsmitglieder der Beklagten dem Aufsichtsrat der
Gemeinschuldnerin angehorten. Der im Sanierungsplan vorgesehene Personalabbau konn-
te wegen arbeitsmarktpolitischer Widerstdnde nicht durchgesetzt werden, was schlielich
zur Konkurseroffnung fiihrte.

478

479 In beiden Entscheidungen zeigte der OGH grundsatzlich die Haftung auf und verwies die

Rechtssache dann zur Ergdnzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurick.
In der zweiten Entscheidung ging es hauptsadchlich um eine Wechselforderung der Bank.
Die Schadenersatzhaftung wurde nur als Gegenforderung erortert.
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V. Haftung der Gesellschafter als Bestimmungs- oder Beitragstater

schafter einer Gberschuldeten GmbH (bernommen hatte, den Glaubigern der Gesell-
schaft gegenliber. Die Hochstrichter leiteten die Rechtswidrigkeit aus der fahrlassigen
Beteiligung der Gesellschafter an der fahrlassigen Krida der Geschaftsfihrer
(8§ 12, 14 StGB iVm 159 Abs 1 Z 2 StGB aF) ab. Die , Eumig-Entscheidungen” waren der
Ausgangspunkt einer heftigen Diskussion in der Osterreichischen L: Von einem Teil der L

wurden sie begriRt.**

So meinte etwa Reich-Rohrwig, dass diese Entscheidung ,gerade
in Konzernen zu einem Umdenken und einer Neuorientierung an den kaufmdnnischen
Sorgfaltsmafstdben fiihren” wiirden.”® In seinem Besprechungsaufsatz stimmte weiters
Karollus den Ausfiihrungen des OGH als Eréffnung eines richtigen Weges, ,mit dem das
zivilrechtliche Kridahaftungskonzept eine ganz bedeutenden Fortbildung erfahren hat”,

zu.*® Allerdings riefen die Entscheidungen auch Kritik eines Teils des Schrifttums her-

vor.”® Der OGH hat den von ihm in den ,Eumig-Entscheidungen” begangenen Begriin-

484 485

dungsweg in weiterer Folge bestatigt;™" er wird mittlerweile auch von der hL™ im

Grundsatz bejaht.

"0 Apathy, Anmerkung zu OGH 9.2.1988, 1 Ob 508, 509/86, OBA 1988, 828 (834 ff); Hole-

schofsky, Zur Haftung fiir den fehlgeschlagenen Sanierungsversuch — Marginalien zu OGH
14.7.1986, 1 Ob 571/86, GesRZ 1987, 34 (34 ff); Karollus, OBA 1990, 337 (337 ff); ders,
Banken-, Gesellschafter- und Konzernleitungshaftung nach den ,Eumig“-Erkenntnissen
(Teil 11), OBA 1990, 438 (438 ff); Reich-Rohrwig, JBl 1986, 713 (716 ff); Théni, Zur Verant-
wortlichkeit des GmbH-Gesellschafters (Il), GesRZ 1987, 126 (126 f); vgl auch Tonkli, Be-
richt Uber den Vortrag von Karollus, Die Kridahaftung der GmbH-Gesellschafter nach den
»Eumig“-Entscheidungen des OGH, Karntner Juristische Gesellschaft, Sitzung vom
13.2.1990, 0JZ 1990, 403 (403 f); vgl auch Doralt, in 10. OJT 1988, Band 11/1, 1 (37 ff); ders,
in Lutter, Konzernrecht im Ausland, ZGR Sonderheft 11 (1994) 192 (223 f).

Reich-Rohrwig, JBI 1986, 713 (717).
Karollus, OBA 1990, 337 (338).

Honsell, Bankenhaftung bei Unternehmenssanierung, JBI 1987, 146 (146 ff); ders, Anmer-
kung zu OGH 14.7.1986, 1 Ob 571/86, ZIP 1987, 702 (702 ff); Koppensteiner, wbl 1988, 1 (9
ff); Nowotny, Handels- und gesellschaftsrechtliche Probleme einer Unternehmensteilung,
DRdA 1989, 93 (104; Schumacher, Konkursverschleppung und Gesellschafterhaftung, RdW
1987, 394 (394 ff).

OGH 10.12.1992, 6 Ob 656/90, OZW 1994, 58 mit Anmerkung Harrer (vgl zu dieser Ent-
scheidung auch Dellinger, Zur Kridahaftung der GmbH-Gesellschafter sowie zur Ersatzfa-
higkeit und Berechnung des Vertrauensschadens der Neugldubiger. Zugleich eine Bespre-
chung der Entscheidung 6 Ob 656/90, wbl 1993, 201 [201 ff]); 15.12.1994, 8 Ob 629/92,
0JZ 1995, 697; 13.8.1998, 2 Ob 2336/96k; 21.10.1999, 8 Ob 237/97d, OBA 2000, 914 mit
Anmerkung Fitz = ecolex 2000/117 mit Anmerkung Thaler; 28.3.2000, 1 Ob 29/00x;
12.4.2001, 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65; 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit An-
merkung Harrer = OZW 2005, 21 mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung
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V. Haftung der Gesellschafter als Bestimmungs- oder Beitragstater

Im Folgenden werden die einzelnen Begriindungsschritte erldutert, die zu einer Haftung
von GmbH-Gesellschaftern als Bestimmungs- oder Beitragstdatern fiihren. Dazu wird
zunachst auf die Moglichkeit einer Beteiligung am Delikt der grob fahrlassigen Beein-
trachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB eingegangen (s Kap V. B.). Daran
anschlieRend wird gepriift, unter welchen Voraussetzungen GmbH-Gesellschafter als
Bestimmungs- oder Beitragstater zur Haftung herangezogen werden konnen (s Kap V.

C.).

B. Beteiligung als Bestimmungs- oder Beitragstdter an § 159

StGB - Grundlagen

1. Allgemeines

Nach § 12 StGB begeht nicht nur der unmittelbare Tater die strafbare Handlung, son-
dern auch jeder, der einen anderen dazu bestimmt, sie auszufiihren, oder der sonst zu
ihrer Ausflihrung beitragt. Strafbar ist zum einen, wer einen anderen bestimmt, die Tat
auszufihren (Bestimmungstater), und zum anderen, wer sonst zu ihrer Ausfiihrung bei-
tragt (Tater durch sonstigen Beitrag).*®® Die Besonderheiten der Beteiligung am Fahrlas-
sigkeitsdelikt sind Gegenstand des Kap V. B. 2. Auf die Besonderheiten der Beteiligung

am Sonderdelikt werde ich in Kap V. B. 3. eingehen.

2. Beteiligung am Fahrlassigkeitsdelikt

§ 159 StGB ist ein Fahrlissigkeitsdelikt mit gesetzlich bestimmten Verhaltensweisen.**’
§ 12 StGB ist auch auf Fahrlissigkeitsdelikte anzuwenden.*®® Ausgenommen werden nur

die sog reinen Erfolgs-Verursachungs-Delikte (zB § 80 StGB), bei denen jeder Beteiligte

Fantur = RWZ 2004, 366 mit Anmerkung Wenger; vgl auch OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b,
GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer.

485 Koppensteiner, RAW 2008/25, 64 (64); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG®> § 61 Rz 32a f mwN.

486 Vgl ndher zu den Taterschaftsformen des § 12 StGB nur Fuchs, AT I7, 291 ff; Kienap-
fel/Hépfel, AT, 219 ff; jeweils mwN.

487 Kirchbacher/Presslauer in WK StG B? § 159 Rz 9; Rainer in SK § 159 Rz 5; Lend|/, RZ 2001, 30
(31).
8 Fuchs, ATV, 341.
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schon unmittelbar die Tatbestandsbeschreibung des Gesetzes erfiillt.**® Wahrend bei
den Erfolgs-Verursachungs-Delikten auf die Beteiligungsregeln verzichtet werden kann,
ist ihre Anwendung bei den Fahrlassigkeitsdelikten mit gesetzlich bestimmten Verhal-
tensweisen notwendig. Als unmittelbarer Tater kommt hier ja nur in Betracht, wer der
ausdricklichen gesetzlichen Verhaltensbeschreibung entspricht. Die Begriindung der
Strafbarkeit von Beitragen zur Tatbestandsverwirklichung kann somit nur tber § 12 StGB
erfolgen, der die Tatbestdnde auch auf jene Mitwirkenden erweitert, die die Handlungs-

beschreibung in eigener Person nicht erfillen.*®

Strafbar als Beteiligter eines Fahrlassigkeitsdelikts ist nach hL**

nur, wer in eigener Per-
son eine ihn selbst treffende deliktstypische objektive Sorgfaltspflicht zum Schutz des
jeweiligen Rechtsguts verletzt und auch sonst alle Voraussetzungen der Fahrldssigkeits-
haftung (subjektive Sorgfaltswidrigkeit, objektive und subjektive Erfolgszurechnung)
erfillt. Die bloRe Mitwirkung an einem objektiv sorgfaltswidrigen Verhalten eines ande-
ren ist nicht strafbar. Der SorgfaltsverstoR jedes Beteiligten ist vielmehr originar zu be-

492 Als deliktstypisch objektiv sorgfaltswidrig kommt bei den Fahrlassigkeitsde-

griinden.
likten mit gesetzlich bestimmten Verhaltensweisen nicht nur eine Handlung in Betracht,
die der gesetzlich bestimmten Verhaltensbeschreibung entspricht. Es genligt, wenn der
Mitwirkende einen objektiven Sorgfaltsversto? begangen hat, der zwar nicht der Verhal-
tensbeschreibung im Gesetz entspricht, aber doch auf die Art Rechtsgutbeeintrachti-

gung zielt, die der betreffende Tatbestand jeweils verhindern will.**

3. Beteiligung am Sonderdelikt

§ 159 StGB ist dariiber hinaus ein Sonderdelikt.*** Sonderdelikte kénnen nicht von je-

dermann begangen werden; sie setzen vielmehr ,besondere persénliche Eigenschaften

89 Fuchs, AT, 341.

Burgstaller, Zur Taterschaftsregelung im neuen StGB, RZ 1975, 29 (31); vgl auch Karollus,
OBA 1990, 337 (343).

Burgstaller, RZ 1975, 29 (29); Fuchs, AT I/, 341.
Burgstaller, RZ 1975, 29 (29); Fuchs, AT I7, 341.
Burgstaller, RZ 1975, 29 (32).

Karollus, OBA 1990, 337 (341); Kéck, Wirtschaftstrafrecht 110; Kirchbacher/Presslauer in
WK StGB> § 159 Rz 34; Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 4; Rainer in SK § 159 Rz 7; vgl

490
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oder Verhdltnisse” des Taters voraus.*”® Personen, bei denen diese besonderen Eigen-
schaften oder Verhaltnisse gegeben sind, bezeichnet man als intranei, alle anderen als
extranei.*® Die Beteiligung am Sonderdelikt regelt § 14 StGB. Nach hM*”’ ist eine Betei-
ligung von extranei an den Delikten des § 159 StGB moglich. Voraussetzung dafiir ist
aber, dass den Beteiligten im Hinblick auf § 159 StGB eigene deliktstypische Sorgfalts-

pflichten treffen.**®

Dabei handelt es sich zunachst um das Erfordernis der objektiven
Sorgfaltswidrigkeit, das bei Fahrlassigkeitsdelikten immer in der Person des Taters vor-
liegen muss.*® Dazu kommt beim Sonderdelikt des § 159 StGB, dass der Unrechtsgehalt
der Tat des extraneus jener eines Sonderpflichtigen entsprechen muss.>® Nur jene Per-
sonen sind als Beteiligte strafbar, die die Verpflichtung trifft, die Glaubiger vor Schaden

aus dem wirtschaftlichen Zusammenbruch des Schuldners zu bewahren und im Fall des

Zusammenbruchs fiir eine anteilsméaRige Befriedigung aller Glaubiger zu sorgen.”®*

aber Rosbaud/Mangquet, wbl 2001, 97 (100), die die Eigenschaft des § 159 Abs 1 StGB als
Sonderdelikt in Frage stellen.

Fuchs, AT 1’, 84, 325.
Kienapfel/Hépfel, AT, 257.

OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit Anmerkung Harrer = OZW 2005, 21
mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung Fantur = RWZ 2004, 366 mit An-
merkung Wenger ua; Burgstaller, RZ 1975, 29 (32); Eberl, Fahrlassige Krida 242; Eder-
Rieder, Einflihrung 88; dies, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fur fahrlassige Verzége-
rung des Insolvenzverfahrens, 0JZ 1993, 339 (340); Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT Ia, 188; Ka-
rollus, OBA 1990, 337 (343); Kienapfel, BT I § 159 Rz 31; Leukauf/Steininger, stGB® § 159
Rz 52; Lewisch, BT I2, 270 f; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB § 159 Rz 92; Rainer in SK §
159 Rz 15; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 574; Zagler, BT 287.

OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit Anmerkung Harrer = OZW 2005, 21
mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung Fantur = RWZ 2004, 366 mit An-
merkung Wenger ua; Burgstaller, RZ 1975, 29 (32); Eberl, Fahrlassige Krida 242; Eder-
Rieder, Einfiihrung 88; dies, 0JZ 1993, 339 (340); Fuchs/Reindl-Krauskopf, BT I3, 188; Karol-
lus, OBA 1990, 337 (343); Kienapfel, BT I1® § 159 Rz 31; Kirchbacher/Presslauer in WK StGB
§ 159 Rz 92; Koppensteiner, RAW 2008/25, 64 (64); Leukauf/Steininger, StGB® § 159 Rz 52;
Lewisch, BT IZ, 271; Rainer in SK § 159 Rz 15; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 574; Steininger
in Jelinek, Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrecht 95 (101); Zagler, BT 287.

Karollus, OBA 1990, 337 (343).
Karollus, OBA 1990, 337 (343).

Bertel, Mitschuld an Kridadelikten, RAW 1991, 134 (136); vgl auch Bertel/Schwaighofer, BT
1!, 303.
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V. Haftung der Gesellschafter als Bestimmungs- oder Beitragstater

4. Zwischenergebnis

Die Strafbarkeit als Beteiligter an § 159 StGB setzt voraus, dass der Beteiligte eine eigene
deliktstypische Sorgfaltspflicht verletzt. Damit ist das Erfordernis der objektiven Sorg-
faltswidrigkeit gemeint, das bei Fahrlassigkeitsdelikten immer in der Person des Taters
vorliegen muss. Geht es um die Beteiligung eines extraneus muss der Unrechtsgehalt

seiner Tat darliber hinaus jener eines intraneus entsprechen.
C. GmbH-Gesellschafter als Bestimmungs- oder Beitragstdter

1. Allgemeines

Eine Haftung als Bestimmungs- oder Beitragstater kommt zunachst hinsichtlich von
GmbH-Gesellschaftern in Betracht, die als intranei zu qualifizieren sind (s Kap IV.). Zu
untersuchen ist dariiber hinaus, inwieweit eine Haftung von GmbH-Gesellschaftern, die
als extranei zu qualifizieren sind, auf die strafrechtlichen Beteiligungsregeln gestiitzt
werden kann. Wahrend in Rsp und L — wie gezeigt wurde — weitgehend Klarheit (iber die
prinzipielle Moglichkeit der Beteiligung von extranei am Delikt des § 159 StGB und dari-
ber besteht, dass Voraussetzung der Strafbarkeit ein VerstoR gegen eigene
deliktstypische Sorgfaltspflichten ist, ist umstritten, wann den GmbH-Gesellschafter
eigene deliktstypische Sorgfaltspflichten treffen. Dem Versuch einer Bestimmung der
den GmbH-Gesellschafter treffenden Sorgfaltspflichten ist Kap C. 2. gewidmet. Daran
anschlieRend gehe ich in Kap C. 3. der Frage nach, ob sich GmbH-Gesellschafter durch

Unterlassung beteiligen konnen.
2. Deliktstypische Sorgfaltspflichten der GmbH-Gesellschafter

a. Rechtsprechung

Der einschlagigen Rsp lassen sich Anhaltspunkte fiir die Bestimmung deliktstypischer

Sorgfaltspflichten der GmbH-Gesellschafter entnehmen. Am Beginn der Judikaturlinie
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stehen die bereits erwahnten ,,Eumig—Entscheidungen”502

. In der ersten Entscheidung
stltzt der OGH die Haftung darauf, dass eine faktische Beherrschung der Gemeinschuld-
nerin durch die Beklagte als Alleingesellschafterin und Konzernmutter gegeben sei. Eine
faktische Beherrschung besteht fiir den OGH vor allem dann, ,wenn es zu einer Verlage-
rung der Geschdftsfiihrungsentscheidungen von den Geschdftsfiihrern zur Konzernlei-
tung kommt, wo die richtungsweisenden Entscheidungen gefasst werden”. Insgesamt sei
der Beklagten aufgrund des Erwerbs der Geschéaftsanteile eine Stellung zugekommen,
,die lber die eines im Unternehmen tdtigen Geschdftsfiihrers weit hinausging”. Sie
konnte maRgeblichen Einfluss auf die Willensbildung der Gemeinschuldnerin nehmen.
Es liege aufgrund dieser Erwagungen der Fall vor, dass ,,den Kreditgeber aufgrund seines
starken faktischen Einflusses auf die Geschdftsfiihrung selbst Sorgfaltspflichten treffen”.
Zu einer dhnlichen Schlussfolgerung kommt der OGH auch in der zweiten Entscheidung:
Er bejaht die Direkthaftung des die Sanierung versuchenden Kreditgebers, , der der zu
sanierenden Firma nicht als aufSenstehender Geschdftspartner gegeniibersteht, sondern
als Eigentiimer im Konzernverhdiltnis einen so mafsgebenden Einfluss auf die Willensbil-
dung der Gesellschaft nimmt, dass seine Stellung stdrker ist als jene der formell bestell-
ten Geschdftsfiihrer des Unternehmens”. Insgesamt wird in den ,,Eumig-Entscheidungen”
zwar der Weg der Haftungsbegriindung aufgezeigt, hinsichtlich der Reichweite der die
Haftung auslésenden Beteiligtenstellung bleibt der OGH allerdings einige Antworten und

503

Klarstellungen schuldig.”™ Unklar bleibt in den Begriindungen insbesondere, ob die Ei-

% oder die Tatsache, dass

genschaft als Kreditgeber, die Stellung als Alleingesellschafter
die Beklagte Konzernmutter der Gemeinschuldnerin war, haftungsauslésend ist.*® Aus

den Folgeentscheidungen ergibt sich, dass es auf eine bestimmte Einflussnahme auf die

%02 OGH 14.7.1986, 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713 mit Anmerkung Reich-Rohrwig = ZIP 1987, 702

mit Anmerkung Honsell; OGH 9.2.1988, 6 Ob 508, 509/86, OBA 1988, 828 mit Anmerkung
Apathy = wbl 1988, 129 mit Anmerkung Wilhelm.

Vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (338).

Geschéftsanteile hielten die Beklagte und eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der
Beklagten.

Vgl Karollus, OBA 1990, 337 (338).
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Geschaftsfihrung ankommt.>® Gesellschafter treffen nach Auffassung des OGH unab-

hangig von ihrer Stimmmacht Sorgfaltspflichten.>”’

b. Lehre

In der L°® wird iiberwiegend vertreten, dass es fiir die Annahme deliktstypischer Sorg-
faltspflichten darauf ankomme, dass ein gewisser Einfluss auf die Geschaftsfiihrung vor-
liege. Ergénzend dazu wird von manchen®® vorausgesetzt, dass eine Nahebeziehung zur
Gesellschaft bestehe. SchlielRlich wird verlangt, dass sich das Teilhaben an der Geschafts-
fiihrung aus einer Position ergibt, die typischerweise auf die Wahrung des Interesses des

Gemeinschuldners und mittelbar damit der Glaubiger ausgerichtet ist.>*

Abgeleitet wird dieses Ergebnis von Teilen der L>*! aus den in § 161 StGB zum Ausdruck
kommenden Wertungen. Bereits mit dieser Bestimmung wirden Personen als intranei

erfasst, die gerade nicht in der primaren Sonderbeziehung zu den Glaubigern stiinden.

206 OGH 15.12.1994, 8 Ob 629/92, 0JZ 1995, 697; 13.8.1998, 2 Ob 2336/96k, 21.10.1999, 8
Ob 237/97d, OBA 2000, 914 mit Anmerkung Fitz = ecolex 2000/117 mit Anmerkung Tha-
ler; 28.3.2000, 1 Ob 29/00x.

OGH 10.12.1992, 6 Ob 656/90, OZW 1994, 58 mit Anmerkung Harrer.

Breiter, Fahrldssige Krida 234 ff; Eberl, Fahrlissige Krida 251 f; Karollus, OBA 1990, 337
(344 ff); Koziol, Die Haftung wegen Konkursverzégerung durch Kreditgewahrung (1. Teil),
RAW 1983, 34 (38); Luschin, Beteiligung 41 ff; Nowotny, Verlust des halben Stammkapi-
tals. Ein ,kleiner” Unterschied zwischen deutschem und dsterreichischem GmbH-Recht, in
FS Semler (1993) 231 (250); Rainer in SK § 159 Rz 15 f; Rechberger, Chancen und Risken
der freien Sanierung, in FS Fasching (2002) 219 (237); vgl auch Burgstaller, RZ 1975, 29
(32); vgl bereits Doralt, GesRZ 1982, 88 (96); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 574; aA Zagler,
BT 287 f.

Breiter, Fahrl3ssige Krida 234 ff; Eberl, Fahrlassige Krida 247 ff; Karollus, OBA 1990, 337
(344 ff); Luschin, Beteiligung 46 ff; Schick, ,Keine Mitschuld des Glaubigers an der Krida
des Schuldners“? Miszelle zu Christoph Mayerhofers Beitrag in 0JZ 1989, 238 ff, 0JZ 1990,
205 (206); vgl auch Burgstaller, RZ 1975, 29 (32); aA Zagler, BT 287 f.

Nowotny in FS Semler 231 (250); vgl in diesem Zusammenhang die Kontroverse tiber die
Strafbarkeit von Funktionaren von Glaubigerschutzverbdnden: Bertel, RAW 1991, 134 (134
ff); Doralt, Mitschuld von Glaubigerschutzverbanden an fahrlassiger Krida? RdW 1991, 287
(287 f); Mayerhofer, Keine Mitschuld des Glaubigers an der Krida des Schuldners. Ein Bei-
trag zur Beihilfe am Sonderdelikt, 0JZ 1989, 238 (240); Schick, 0JZ 1990, 205 (207).

Karollus, OBA 1990, 337 (344); vgl auch Burgstaller (RZ 1975, 29 [32]) nach dem man de-
liktstypische objektive Sorgfaltspflichten nur bei solchen Personen annehmen kénne, ,die
an der Fiihrung der Geschdfte des Gemeinschuldners in einer Weise beteiligt sind, dass dies
einer Stellung als leitender Angestellter zumindest gleichkommt”; Breiter, Fahrlassige Krida
233; Nowotny in FS Semler (1993) 231 (249 f).
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Folglich wiirden die von § 161 StGB vorausgesetzten Haftungsstrukturen auch fir die

Qualifikation als extrane Beteiligte zumindest von gewisser Bedeutung sein.**

513

Den GmbH-Gesellschafter’™* treffen nach den obigen Ausfiihrungen nach der tiberwie-

> dann deliktstypische Sorgfaltspflichten, wenn sie Einfluss auf die Geschéfts-

genden L
fihrung haben. Unklar ist, welches AusmaR der Einfluss des Gesellschafters annehmen

muss.

So wird die Auffassung vertreten, dass auf , wirtschaftlich relevante Anteile” abzustellen
sei. Gesellschafter mit einer , blof8 geringfiigigen Beteiligung”, die einem oder mehreren
Mehrheitsgesellschaftern gegentiberstiinden, hatten ,keine wirkliche Einflussméglichkeit
auf die Gesellschaft” und sollten daher schon grundsatzlich aus der Beteiligtenstellung

515

ausgeklammert werden.”™ Die ,wirtschaftliche Betrachtung” zwinge umgekehrt dazu,

dass nicht unbedingt eine formelle Gesellschafterstellung erforderlich sei. Eine Pflich-

516 Dem

tenstellung konne Uber bloR ,mittelbare Beteiligungsverhdltnisse” entstehen.
wird entgegengehalten, dass jeden Gesellschafter, der die Moéglichkeit hat durch seinen
Stimmenanteil an der Beschlussfassung einer die Geschaftsfiihrung determinierenden

Weisung teilnehmen zu kénnen, Sorgfaltspflichten treffen.>"’

c. Eigene Meinung

Wie ausgefihrt kommen GmbH-Gesellschafter, deren Einfluss auf die Geschaftsflihrung
als maRgeblich einzustufen ist, als unmittelbare Tater des § 159 StGB in Betracht. Folgt

man diesem Ansatz, so wird damit der Anwendungsbereich einer Strafbarkeit als Bei-

12 Karollus, OBA 1990, 337 (344).

Vgl fiir einen Uberblick iber die sonst als Beitragstiter in Betracht kommenden Personen-
gruppen ausfiihrlich Luschin, Beteiligung 41 ff mwN.

Breiter, Fahrl3ssige Krida 244 f; Eberl, Fahrlassige Krida 252 f; Karollus, OBA 1990, 337 (347
ff); Nowotny in FS Semler 231 (250); Rainer in SK § 159 Rz 16; Rechberger in FS Fasching
(2002) 219 (237); vgl bereits Doralt, GesRZ 1982, 88 (96); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 574.

Karollus, OBA 1990, 337 (348); vgl auch Breiter, Fahrlassige Krida 244 f.
Karollus, OBA 1990, 337 (348).
Luschin, Beteiligung 72.
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tragstiter naturgemaR eingeschrankt.”™® Die strafrechtlichen Beteiligungsregelungen
sind nach dieser Ansicht nur insofern heranzuziehen, als sie der Erfassung von intranei,
die keine unmittelbare Ausfiihrungshandlung tatigen, dienen. Die Schwierigkeiten, die
sich aus der Beteiligung an Sonderdelikten ergeben, stellen sich diesfalls nicht. Es stellt
sich nun aber die Frage, ob durch die strafrechtlichen Regelungen zur Beteiligung an
Sonderdelikten auch GmbH-Gesellschafter erfasst werden konnen, deren Haftung als

faktische Geschaftsfiihrer nicht in Betracht kommt.

Es Uberzeugt jene Auffassung, die zur Konkretisierung der Personen, die deliktstypische
Sorgfaltspflichten treffen, zum einen auf das Vorliegen eines Einflusses auf die Ge-
schéaftsfiihrung und zum anderen auf einen Nahebereich zum Unternehmen abstellen.
Wahrend die Nahebeziehung sowie das Bestehen eines Einflusses hinsichtlich von
GmbH-Gesellschaftern jedenfalls gegeben ist (s Kap IV. D. 3. d.), ist das AusmaR des Ein-
flusses fraglich. ME muss der Einfluss nicht jenem eines intranei entsprechen. Vielmehr
kommen auch Minderheitsgesellschafter — und zwar ungeachtet des AusmaRes ihrer
Beteiligung — als Beitragstater in Betracht. Zuzustimmen ist jener Auffassung in der L,>*°

wonach schon die Moglichkeit zur Teilnahme an einem Weisungsbeschluss

deliktstypische Sorgfaltspflichten begriinde.

3. Beteiligung des GmbH-Gesellschafters durch Unterlassung

Die Beteiligung durch Unterlassung ist unter der Voraussetzung strafbar, dass den unter-
lassenden Beitragstiter selbst Garantenpflichten treffen.?*® Auf die Ausfiihrungen in Kap

IV. D. 4. kann verwiesen werden.

4. Zwischenergebnis

Eine Haftung von GmbH-Gesellschaftern kommt auch als Beitragstater in Betracht. Auf

das AusmaR ihrer Beteiligung kommt es dabei nicht an, vielmehr ergeben sich

>18 Vgl auch Bertel/Schwaighofer, BT'', 303 (,Da die Rsp alle Personen mit mafgeblichem

Einfluss auf die Geschdftsfiihrung als leitende ,Angestellte” des Schuldners und damit als

Tditer des § 159 ansieht (...), bleibt in der Praxis fiir eine Beteiligung nicht viel Raum.”).

>19 Luschin, Beteiligung 72.

320 Fuchs, AT I, 361.
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deliktstypische Sorgfaltspflichten bereits aus der Moglichkeit, an einem Weisungsbe-

schluss teilzunehmen.

D. Zwischenergebnis

Die Strafbarkeit als Beteiligter an § 159 StGB setzt voraus, dass der Beteiligte eine eigene
deliktstypische Sorgfaltspflicht verletzt. Damit ist das Erfordernis der objektiven Sorg-
faltswidrigkeit gemeint, das bei Fahrlassigkeitsdelikten immer in der Person des Taters
vorliegen muss. Geht es um die Beteiligung eines extraneus muss der Unrechtsgehalt

seiner Tat darliber hinaus jener eines intraneus entsprechen.

Eine Haftung von GmbH-Gesellschaftern kommt auch als Beitragstater in Betracht. Auf
das AusmaR ihrer Beteiligung kommt es dabei nicht an, vielmehr ergeben sich
deliktstypische Sorgfaltspflichten bereits aus der Moglichkeit, an einem Weisungsbe-

schluss teilzunehmen.

125



VI. Zurechnung von Gehilfen und Reprédsentanten

VI. Zurechnung von Gehilfen und Reprasentanten

A. Allgemeines

§ 1313 ABGB statuiert den Grundsatz, dass nur fiir eigenes, nicht aber fiir fremdes Ver-
halten eingestanden werden muss. Ausnahmsweise wird auch fir fremdes Verhalten
gehaftet. Zugerechnet wird nach §§ 1313a, 1315 ABGB zunachst das Verhalten von sog
,Gehilfen”. Auf die Einzelheiten der Haftung fir Gehilfen im Kontext der Gesellschafter-
haftung wird in Kap VI. B. eingegangen. Weiters interessiert im gegebenen Zusammen-
hang die Haftung fiir sog , Reprdsentanten”. Die einzelnen Aspekte dieser Haftung wer-

den in Kap VI. C. untersucht.

Die den Gegenstand dieser Arbeit bildende Gesellschafterhaftung liber § 159 StGB ist
ein Anwendungsfall der Haftung wegen Verletzung eines Schutzgesetzes (s Kap Ill. D.).
Besonderheiten bei der Zurechnung von Gehilfen und Reprdsentanten resultieren aus

diesem Umstand nicht.>*

B. Zurechnung von Gehilfen

Bei der Gehilfenhaftung, die natirliche und juristische Personen sowie eingetragene
Personengesellschaften gleichermaRen trifft, ist zwischen der Haftung fir sog , Erfiil-
lungsgehilfen” und jene fir sog ,Besorgungsgehilfen” zu unterscheiden. Erstere wird in
§ 1313a ABGB geregelt. Nach dieser Bestimmung wird das Verhalten jener Personen
zugerechnet, derer man sich zur Erflllung eines Schuldverhaltnisses mit dem Geschadig-
ten bedient.”® Weiters haftet nach § 1315 ABGB »derjenige, welcher sich einer untiichti-
gen oder wissentlich einer gefdhrlichen Person zur Besorgung seiner Angelegenheiten
bedient, fiir den Schaden, den sie in dieser Eigenschaft einem Dritten zufiigt.” Man

spricht von der Zurechnung von Besorgungsgehilfen.?*

> Vgl Reischauer in Rummel, ABGB® § 1311 Rz 19.

N&her vgl nur Harrer in Schwimann, ABGB? § 1313a Rz 1 ff; Karner in KBB? § 1313a Rz 1 ff;
Reischauer in Rummel, ABGB? § 1313a Rz 1 ff; jeweils mwN.

Naher vgl nur Harrer in Schwimann, ABGB® § 1313aRz 1 ff; Karner in KBB® § 1315 Rz 1 ff;
Reischauer in Rummel, ABGB? § 1313a Rz 1 ff; jeweils mwN.
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VI. Zurechnung von Gehilfen und Reprdsentanten

Bei der in der vorliegenden Arbeit interessierenden Gesellschafterhaftung handelt es
sich um eine Haftung ex delicto, in Betracht kommt folglich nur eine Haftung fiir Besor-
gungsgehilfen. Eine Zurechnung von Besorgungsgehilfen wird jedoch meistens an den in
§ 1315 ABGB normierten Voraussetzungen (Untlichtigkeit, wissentliche Gefahrlichkeit)
scheitern. Darlber hinaus wird in den hier interessierenden Sachverhalten regelmaRig
ein Handeln durch Repradsentanten gegeben sein. Nahere Ausfliihrungen zur Gehilfen-

haftung kdnnen somit unterbleiben.
C. Zurechnung von Reprdsentanten

1. Allgemeines

Gesellschafter einer GmbH kénnen nicht nur natirliche, sondern auch juristische Perso-
nen>** sowie eingetragene Personengesellschaften (0G/KG)**® und EWIV>?® sein. GesBR

kommen als Gesellschafter einer GmbH nicht in Betracht.?”’

Die Prufung der Haftung
juristischer Personen bzw eingetragener Personengesellschaften als Gesellschafter einer
GmbH macht die Auseinandersetzung mit den generellen Besonderheiten der Haftung

dieser Personen notwendig.

Juristische Personen sind nach heute hM>*® nicht deliktsfahig. Es fehlt ihnen die Fahig-

keit, aus eigenem Verhalten schadenersatzpflichtig zu werden. Das bedeutet jedoch

>4 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 3 Rn 5 mwN; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR

Rz 4/26.

Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 4/26 FN 5. Die eingetragenen Personenge-
sellschaften sind rechtsfahig (§ 105 Satz 2 UGB). Ob sie auch juristische Personen sind, ist
umstritten (ndher vgl nur Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 2/114 ff mit zahlrei-
chen Nachweisen).

Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 4/26 FN 5.

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 3 Rn 5 mwN; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR
Rz 4/26 FN 5.

Feil in Gellis, GmbHG’ § 61 Rz 6; Koch in KBB® § 26 Rz 16; Aicher in Rummel, ABGB’ § 26
Rz 26; Posch in Schwimann, ABGB® § 26 Rz 32; Apathy, Deliktshaftung und Gesellschaft
birgerlichen Rechts, in FS Krejci (2001) 427 (429). Zum Streit zwischen der Theorie der re-
alen Verbandspersonlichkeit und der Fiktionstheorie im Bereich der Deliktshaftung vgl nur
F. Bydlinski, Die deliktische Organhaftung juristischer Personen: Europdisches Rechtsgut
oder lberholte Theorie? in FS Koppensteiner (2001) 569 (569 ff); ders, Die Verantwortung
juristischer Personen in der Gesellschaft, in G6tz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und
Gesellschaft (2000) 21 (55 ff); ders, Deliktshaftung juristischer Personen fir ihre ,,Organe”:
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nicht, dass eine Haftung juristischer Personen Uberhaupt nicht in Betracht kommt. Es
wird ihnen vielmehr das Verhalten bestimmter natirlicher Personen zugerechnet. Eine
Haftung der juristischen Person kann sich zundchst aus der Zurechnung von Gehilfen
ergeben (s Kap VI. B.). Umstritten ist, ob und bejahendenfalls inwieweit die Haftung Gber
die Gehilfenhaftung hinausgeht. Die Haftung eingetragener Personengesellschaften

529

richtet sich nach hA** nach den fir juristische Personen geltenden Regeln.**

Mit dem Inkrafttreten des VbVG>*! ist die einschligige Diskussion um eine Facette rei-
cher geworden. Seitdem ist sie ndmlich mit einem Zurechnungsmodell des Gesetzgebers
im Bereich des Strafrechts konfrontiert. Es stellt sich nun die Frage, ob das Zurech-
nungsmodell des Gesetzgebers im VbVG auch Auswirkungen auf die zivilrechtliche Haf-

tung hat.”*

In Kap VI. C. 2. werde ich zunachst das gesetzgeberische Zurechnungsmodell des VbVG
beschreiben. Daran anschlieBend werde ich in Kap VI. C. 3. einen Uberblick iiber die
schadenersatzrechtliche Zurechnung von Reprasentanten nach der Rechtslage bis zum

Inkrafttreten des VbVG geben. In Kapitel Kap VI. C. 4. folgt eine vergleichende Gegen-

Gemeineuropaisches Rechtsgut oder iberholte Theorie? in Jahrbuch junger Zivilrechtswis-
senschaftler 2000 (2001) 9 (9 ff); jeweils mwN.

Zur OG: Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, GesR Rz 213 f; Jabornegg in Jabornegg,
HGB § 105 Rz 9; Koppensteiner in Straube, HGB i § 124 Rz 22; Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 2/117; zur KG: Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
GesR Rz 2/708.

Aufgrund ihrer geringen praktischen Bedeutung (Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
GesR Rz 2/658) wird auf die Haftung von EWIV in dieser Arbeit nicht eingegangen.

529
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>3t Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit von Verbanden fiir Straftaten (Verbandsver-

antwortlichkeitsgesetz — VbVG), BGBI | 2005/151. Das VbVG ist mit 1.1.2006 in Kraft getre-
ten (§ 28 Abs 1 VbVG); fiir einen Uberblick Giber das VbVG s Kap VI. C. 2.

Vgl dazu auch Boller, VbVG 262 ff; Huna, Anspruchsdurchsetzung Geschadigter nach dem
VerbandsverantwortlichkeitsG, in Hotter/Lunzer/Schick/Soyer, Unternehmensstrafrecht —
eine Praxisanleitung (2010) 201 (212 ff); Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/450 ff;
Kalss/Eckert, Ausgewadhlte Fragen zur Prospekthaftung, in
Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Handbuch Kapitalmarktrecht Band 3 — Informationsver-
halten am Kapitalmarkt (2006) 92 (102 ff); Schopper, Zurechnung des deliktischen Verhal-
tens eines Multiorganmitglieds, in FS Kalus (2010) 477 (477 ff); Koziol, Die auBervertragli-
che Unternehmerhaftung im Diskussionsentwurf eines neuen 6sterreichischen Schadener-
satzrechts, JBI 2006, 18 (19, FN 10); vgl auch Harrer/Neumayr, Die Haftung des Unterneh-
mers fur Gehilfen, in Reischauer/Spielbiichler/Welser, Reform des Schadenersatzrechts Il —
Zum Entwurf einer Arbeitsgruppe (2006) 133 (141 FN 33) (,Noch nicht ausgelotet ist vor-
ldufig die zivilrechtliche Relevanz des neuen Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes |[...].“).
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Uberstellung der Zurechnung nach VbVG und der hM zur Haftung juristischer Personen.
In Kap VI. C. 5. gehe ich der Frage nach, welche Auswirkungen das Inkrafttreten des
VbVG auf die Zurechnung von Reprasentanten hat. Kap VI. C. 6. dient schlieBlich der

Beschéaftigung mit der Zurechnung bei Organverflechtungen.

Die Frage nach der Erweiterung des Kreises der lber die §§ 1313a, 1315 ABGB hinaus
zuzurechnenden Personen stellt sich nicht nur im Kontext der Haftung juristischer Per-
sonen bzw eingetragener Personengesellschaften, sondern auch hinsichtlich der Haftung
natirlicher Personen. Auch hinsichtlich natirlicher Personen wird eine Haftung fiir Re-

prasentanten erwogen.**

2. Strafrechtliche Verantwortlichkeit nach dem VbVG

a. Allgemeines

Das VbVG normiert die Voraussetzungen, unter denen eine Verantwortlichkeit von Ver-
banden>** fur Straftaten®® in Frage kommt, enthalt Bestimmungen tiber die Sanktionen
gegen Verbdnde und regelt Besonderheiten des Strafverfahrens gegen Verbande
(§ 1 Abs 1 VbVG).>*® Die zentrale Bestimmung des VbVG ist sein §3, dessen Tatbe-

standsmerkmale im Folgenden UberblicksmaRig dargestellt werden. In Kap VI. C. 2. b.

>33 Vgl OGH 12.9.2002, 5 Ob 173/02f, wobl 2003/34, 57 mit Anmerkung Call; F. Bydlinski in

Gétz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (61); ders, System und Prin-
zipien 217 f; Harrer in Schwimann, ABGB® § 1315 Rz 20; Jabornegg, Die Aktiengesellschaft
als juristische Person (Il), GesRZ 1989, 13 (16); ders in Jabornegg/Strasser, AktG* § 1 Rz 32;
Jabornegg/Resch in Schwimann, ABGB® § 1203 Rz 7; Karner in KBB® § 1315 Rz 7 ff; Rei-
schauer in Rummel, ABGB? § 1315 Rz 2b.

Verbande im Sinne des VbVG sind juristische Personen, eingetragene Personengesellschaf-
ten und Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigungen (§ 1 Abs 2 VbVG).
§ 1 Abs 3 VbVG normiert Ausnahmen vom Verbandsbegriff. Ausgenommen sind 1. die Ver-
lassenschaft; 2. Bund, Lander, Gemeinden und andere juristische Personen, soweit sie in
Vollziehung der Gesetze handeln; 3. anerkannte Kirchen, Religionsgesellschaften und reli-
giose Bekenntnisgemeinschaften, soweit sie seelsorgerisch tatig sind. Vgl ndher Boller,
VbVG 100 ff; Steininger, VbVG § 1 Rz 14 ff; jeweils mwN. Zur Anwendbarkeit des VbVG auf
auslandische Gesellschaftsformen vgl Paulitsch, Verbandsverantwortlichkeit auslandischer
Gesellschaftsformen nach dem VbVG, ecolex 2010, 459 (459 ff).

Straftat im Sinne des VbVG ist eine nach einem Bundes- oder Landesgesetz mit gerichtli-
cher Strafe bedrohte Handlung (§ 1 Abs 1 VbVG). Auch auf Finanzvergehen findet das
VbVG mit einzelnen Abweichungen Anwendung (vgl § 28a FinStrG).
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>3 Kritisch zum VbVG vgl nur Lewisch, Verbandsverantwortlichkeit, in Studiengesellschaft fiir

Wirtschaft und Recht, Wirtschaftstrafrecht (2008) 207.
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sind zunachst die allgemeinen Voraussetzungen des § 3 Abs 1 VbVG zu beschreiben.
Neben § 3 Abs 1 VbVG enthalten § 3 Abs 2 und Abs 3 VbVG weitere Voraussetzungen:
hinsichtlich dieser Voraussetzungen ist danach zu unterscheiden, ob die Straftat durch
einen sog , Entscheidungstréger” (s Kap VI. C. 2. c.) oder durch einen sog ,,Mitarbeiter” (s

Kap VL. C. 2. d.) begangen wurde.

b. Zuordenbarkeit zur ,Sphdre des Verbands“ (§ 3 Abs 1 VbVG)

Nach § 3 Abs 1 VbVG setzt die Verantwortlichkeit des Verbandes zunachst voraus, dass
die Tat entweder zu seinen Gunsten begangen worden ist oder durch die Tat Pflichten

verletzt worden sind, die den Verband treffen.

Es geht in dieser Bestimmung darum, eine bestimmte Tat der ,Sphdre des Verbands“
zuzuordnen.®’ Zu Gunsten des Verbandes ist eine Tat dann begangen worden, wenn
dieser in irgendeiner Form bereichert wurde.”®® Pflichten, die den Verband treffen, er-
geben sich nach den Erlduterungen vor allem aus dem Zivil- und Verwaltungsrecht.”®
Die einzelnen Pflichten kdnnen nur aus dem Tatigkeitsbereich des Verbandes erschlos-
sen werden. Die folgenden Beispiele werden angefiihrt: ,Beschdiftigt ein Verband Ar-
beitnehmer, so ist er dazu verpflichtet, diese vor Gefahren zu bewahren; produziert ein
Verband Waren, so hat er Umweltverschmutzungen hintan zu halten; vertreibt ein Ver-
band Waren oder Dienstleistungen, so muss er darauf achten, dass diese seinen Kunden

540

keine Schéden verursachen. Ausgeschlossen sind , alle Taten, die lediglich in einem im

Zuge der Tdtigkeit fiir den Verband gesetzten Verhalten bestehen, durch das gegen eine

fiir jedermann geltende Pflicht verstofsen wird, z.B. eine Verkehrsiibertretung, ohne dass

dies in einem Verantwortlichkeitszusammenhang mit Entscheidungstrédgern steht.”>**

Eine allgemeine Pflicht zur Verhinderung von Straftaten trifft den Verband nicht.>*

537

EBRV 994 BIgNR 22. GP 21.

Naher Boller, VbVG 159 f; Steininger, VbVG § 3 Rz 6 ff; jeweils mwN.
EBRV 994 BIgNR 22. GP 22.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 21 f.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 22; naher zu den den Verband treffenden Pflichten Boller, VbVG
160 ff; Steininger, VbVG § 3 Rz 11 ff; jeweils mwN.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 22.
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539
540

541

542

130



VI. Zurechnung von Gehilfen und Reprdsentanten

c. Zurechnung des , Entscheidungstrdgers”im Sinne des VbVG

Wer Entscheidungstrager ist, ordnet § 2 Abs 1 VbVG an:**

Nach dieser Bestimmung ist
Entscheidungstrager, wer 1. Geschéaftsfihrer, Vorstandsmitglied oder Prokurist ist oder
aufgrund organschaftlicher oder rechtsgeschéaftlicher Vertretungsmacht in vergleichba-
rer Weise dazu befugt ist, den Verband nach auRen zu vertreten,”* 2. Mitglied des Auf-
sichtsrates oder des Verwaltungsrates ist oder sonst Kontrollbefugnisse in leitender Stel-

545

lung ausibt,”™ oder 3. sonst maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung des Ver-

bandes austibt.

Naherer Untersuchung bedarf der Auffangtatbestand des § 2 Abs 1 Z 3 VbVG.>*® Diese
Bestimmung rechnet dem Verband jene Person zu, die, ohne Organ zu sein oder sonst
umfassende Vertretungsmacht oder Kontrollbefugnis eingerdaumt bekommen zu haben,
malgeblichen Einfluss auf die Geschaftsflihrung des Verbands ausiibt. Dieses Tatbe-
standsmerkmal ist an § 309 Abs 2 Satz 1 StGB in der Fassung vor dem Strafrechtsdnde-
rungsgesetz 2008>* (vgl nunmehr § 74 Abs 3 Satz 1 StGB) angelehnt.”*® § 309 Abs 2 Satz
1 StGB aF bzw § 74 Abs 3 Satz 1 StGB definieren leitende Angestellte als Angestellte ei-
nes Unternehmens, auf dessen Geschaftsfiihrung ihnen ein mafligeblicher Einfluss zu-
steht. § 309 Abs 2 Satz 2 StGB aF bzw § 74 Abs 3 Satz 2 StGB stellen den leitenden Ange-
stellten Geschaftsfiihrer, Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats und Prokuristen
ohne Angestelltenverhiltnis gleich (vgl zum Begriff des leitenden Angestellten bereits
ausfuhrlich KapIV.). Leitende Angestellte sind somit nicht mit den von

§ 2 Abs 1Z 3 VbVG erfassten Personen deckungsgleich, weil letztere Bestimmung kein

>3 Vgl zum Begriff des Entscheidungstragers im Einzelnen Boller, VbVG 129 ff; Steininger,

VbVG § 2 Rz 3 ff; jeweils mwN.

In Frage kommen Generalhandlungsvollmacht und Generalvollmacht (Boller, VbVG 134 f).
Umstritten ist, ob eine bloRe Arthandlungsvollmacht ausreicht (bejahend Steininger, VbVG
§ 2 Rz 10; verneinend Boller, VbVG 134).

Ausweislich der Erlauterungen sind unter dieses Tatbestandsmerkmal beispielsweise die
Leiter einer Controlling- oder Revisionsabteilung zu zdhlen. Nicht erfasst sind externe Per-
sonen, z.B. Wirtschaftsprifer (EBRV 994 BIgNR 22. GP 19).

Kritisch zu diesem Tatbestand Boller, VbVG 142.

Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch, die Strafprozessordnung 1975, das Strafvoll-
zugsgesetz, das Bewahrungshilfegesetz und das Jugendgerichtsgesetz 1988 geandert wer-
den (Strafrechtséanderungsgesetz 2008), BGBI | 2007/109.

Boller, VbVG 138; vgl auch EBRV 994 BIgNR 22. GP 19.
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Anstellungsverhiltnis voraussetzt.>*® Zur Konkretisierung des von § 2 Abs 1Z 3 VbVG
erfassten Personenkreises verweisen die Materialien auf die Judikatur zu § 309 StGB
aF.>° Das Schrifttum greift zum einen auf die Lit und Jud zum sog , faktischen Geschdifts-
fithrer (sh Kap IV. C.) zuriick,>>* zum anderen werden Parallelen zum Begriff des leiten-

den Angestellten im Sinne des ArbVG oder Arbeitsinspektionsgesetzes gezogen.>?

Fiir Straftaten eines Entscheidungstragers ist der Verband nach § 3 Abs 2 VbVG dann
verantwortlich, wenn der Entscheidungstrager als solcher die Tat rechtswidrig und

schuldhaft begangen hat.

Die Worte ,,als solcher” dienen nach den Materialien®*® und einem Teil der L>** der Ab-
grenzung zwischen der Zurechnung von Entscheidungstragern und Mitarbeitern. Die die
Entscheidungstrager betreffenden Zurechnungsvoraussetzungen sollen nur dann zur
Anwendung gelangen, wenn dieser die Tat ,in Auslibung seiner (in § 2 Abs. 1 umschrie-
benen) leitenden Funktion“> begeht. Nimmt der Entscheidungstrager Aufgaben von
Mitarbeitern war, haftet der Verband nach Maligabe des die Zurechnung von Mitarbei-
tern regelnden § 3 Abs 3 VbVG. Nach anderer Auffassung soll dieses Tatbestandsmerk-
mal dagegen die Verantwortlichkeit des Verbandes fiir ,private” Handlungen des Ent-

scheidungstragers ausschlieRen.>*®
d. Zurechnung des ,Mitarbeiters”im Sinne des VbVG

Mitarbeiter im Sinne des VbVG ist nach § 2 Abs 2 VbVG, wer 1. auf Grund eines Arbeits-,
Lehr- oder anderen Ausbildungsverhaltnisses, 2. auf Grund eines dem Heimarbeitsgesetz
1960 unterliegenden oder eines arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnisses, 3. als Gberlasse-

ne Arbeitskraft (§ 3 Abs 4 AUG) oder 4. auf Grund eines Dienst- oder sonst eines beson-

>49 Vgl auch Boller, VbVG 138 f.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 19; kritisch dazu Boller, VbVG 140.
Boller, VbVG 139 ff; Steininger, VbVG § 2 Rz 17.

Steininger, VbVG § 2 Rz 17.

EBRV 994 BIgNR 22. GP 22.

So etwa Hilf, VbVG § 3 zu Abs 2; Steininger, VbVG § 3 Rz 39 f.
EBRV 994 BIgNR 22. GP 22.

So etwa Boller, VbVG 167 f; vgl auch Stérker, VbVG § 3 Erl 10.
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deren o6ffentlichrechtlichen Rechtsverhaltnisses Arbeitsleistungen fiir den Verband er-

bringt.>’

§ 3 Abs 3 VbVG regelt die Verantwortung des Verbands fiir Straftaten von Mitarbeitern:

Diese ist dann zu bejahen, wenn Mitarbeiter den Sachverhalt, der dem gesetzlichen Tat-
bild entspricht, rechtswidrig verwirklicht haben. Bei Vorsatzdelikten muss ein Mitarbei-
ter vorsatzlich gehandelt haben, bei Fahrlassigkeitsdelikten missen Mitarbeiter die nach

den Umstdanden gebotene Sorgfalt auler Acht gelassen haben (§ 3 Abs 3Z 1 VbVG).

Zusatzlich muss die Begehung der Tat dadurch ermdglicht oder wesentlich erleichtert
worden sein, dass Entscheidungstrdger die nach den Umstianden gebotene und zumut-
bare Sorgfalt auBer Acht gelassen haben, insbesondere indem sie wesentliche techni-
sche, organisatorische oder personelle Malknahmen zur Verhinderung solcher Taten

unterlassen haben (§ 3 Abs 3Z 2 VbVG).

Die Verantwortlichkeit des Verbands fur Mitarbeiter resultiert somit aus zwei Verhal-
tensweisen auf zwei unterschiedlichen Hierarchiestufen.>®® Hinsichtlich des Verhaltens

von Mitarbeitern ist hervorzuheben, dass eine Verantwortlichkeit des Verbands auch

559

dann in Betracht kommt, wenn Mitarbeiter nicht schuldhaft gehandelt haben.”” Der

Tatbestand des § 3 Abs 37 2 VbVG, der das zum Verhalten der Mitarbeiter hinzutreten-
de Verhalten des Entscheidungstragers betrifft, wird mit dem Schlagwort , Organisati-

onsverschulden” zusammengefasst.>®

>7 Vgl zum Begriff des Mitarbeiters im Einzelnen Boller, VbVG 142 ff; Steininger, VbVG § 2 Rz

18 ff; jeweils mwN. Kritisch zum Begriff des Mitarbeiters vgl Boller, VbVG 150 ff.
Boller, VbVG 169.

Boller, VbVG 175 f; Steininger, VbVG § 3 Rz 50; jeweils mwN. Naher zu den Tatbestands-
merkmalen des § 3 Abs 3 Z 1 VbVG vgl Boller, VbVG 169 ff; Steininger, VbVG § 3 Rz 48 ff;
jeweils mwN.

558
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260 Vgl nur Boller, VbVG 177 mwN. Naher zu den Tatbestandsmerkmalen des

§ 3 Abs 3Z2 VbVG vgl Boller, VbVG 178 ff; Steininger, VbVG § 3 Rz 52 ff; jeweils mwN. Kri-
tisch zu dieser Bestimmung Boller, VbVG 179 f, 189 ff.
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3. Zurechnung im Schadenersatzrecht

a. Allgemeines

Die Frage nach der Haftung juristischer Personen® ist so alt wie die Theorie der juristi-

562

schen Person selbst.”™ Dass juristische Personen — Uber die Gehilfenhaftung nach

§§ 1313a und 1315 ABGB hinausgehend — fiir das Verhalten bestimmter natdrlicher Per-

563

sonen einzustehen haben, dartber sind sich L”° und Rsp564 — auch wenn eine ausdriickli-

d*® enthilt

che Anordnung des Osterreichischen Gesetzgebers fehlt (in Deutschlan
§ 31 BGB [s sogleich] eine einschlagige Bestimmung) — weitgehend einig. Abgeleitet wird
dies aus § 26 ABGB,*® der die Gleichstellung der juristischen mit der natiirlichen Person
normiert.>®” Da juristische Personen nicht selbst, sondern nur durch natiirliche Personen
handeln kénnten, kdnne eine Gleichstellung mit natirlichen Personen nach herrschen-
dem Verstandnis nur dadurch erreicht werden, dass die juristische Person fiir das Ver-
halten bestimmter fiir sie handelnden natirlichen Personen so zur Verantwortung gezo-
gen wird, wie natirliche Personen fir eigenes Verhalten.*®® Dass juristischen Personen

das Verhalten bestimmter natirlicher Personen im Bereich des Haftpflichtrechts zuzu-

rechnen ist, wird weiters auch aus § 337 ABGB geschlossen.*®® Satz 1 dieser Bestimmung

>t Zur Rechtsnatur der juristischen Person vgl nur Koziol/Welser, Birgerliches Recht I13, 67 f

mit zahlreichen Nachweisen. Zur GesBR vgl nur Apathy in FS Krejci 427 mwN.

%62 Vgl Ostheim, Organisation, Organschaft und Machthaberschaft im Deliktsrecht juristischer

Personen, in GS Gschnitzer (1969) 317 (320).
S die Nachweise in Kap VI. C. 2. b.
S die Nachweise in Kap VI. C. 2. c.

563
564

>8> Zur Deliktshaftung juristischer Personen nach deutscher Rechtslage vgl nur Gehrlein, Zur

Haftung juristischer Personen, in FS Huffer (2010) 205 (205 ff); Martinek, Reprasentanten-
haftung (1979) passim; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person (1997) passim.

Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I13, 74; Koziol, HPR IIZ, 375; ders, Grundsatzfragen
Rz 6/126; F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (575); ders in Jahrbuch junger Zivilrechts-
wissenschaftler 2000, 9 (15 ff); ders, System und Prinzipien 144 f; M. Bydlinski, Deliktshaf-
tung der juristischen Person und lange Verjahrung, RZ 1982, 218 (224); Ostheim, Fragen
der Haftung fur wirtschaftliche Tatigkeiten von Vereinen, in Korinek/Krejci, Der Verein als
Unternehmer (1988) 117 (163); Koziol, Zurechnung ungetreuer Bank-Mitarbeiter (2004)
34; Schopper in FS Kalus 477 (487). Vgl zur Angleichungsfunktion des § 31 dBGB Martinek,
Reprasentantenhaftung 32 ff mwN.

Koziol, HPR IIZ, 375; ders, Grundsatzfragen Rz 6/126 ff; .
Koziol, HPR II?, 375.
Koziol, HPR II>, 375.
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normiert, dass der Besitz einer Gemeinde nach der Redlichkeit oder Unredlichkeit der im
Namen der Mitglieder handelnden Machthaber beurteilt wird. SchlieBlich wird in der
Diskussion die ,zentrale schadenersatzrechtliche Gerechtigkeitsmaxime der Verbindung
von Vor- und Nachteilen” genannt.>’® Die juristische Person, die die Vorteile aus dem
Tatigwerden anderer Personen zieht, soll auch fiir die aus deren Handlungen resultie-

renden Nachteile einstehen.’”*

Die Bestimmung der der juristischen Person zuzurechnenden natirlichen Personen be-
reitet jedoch Schwierigkeiten. Nach § 31 BGB ist der Verein fiir den Schaden verantwort-
lich, den der Vorstand, ein Mitglied des Vorstands oder ein anderer verfassungsmaRig
berufener Vertreter durch eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen be-

572

gangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zufligt.”’* Anders

als das BGB enthalt das ABGB keine ausdriickliche Zurechnungsregel.

Wie im Folgenden gezeigt werden wird, wird die Frage der Zurechnung lber die engen
Grenzen der §§ 1313a, 1315 ABGB hinaus nicht nur im Zusammenhang mit der Haftung
juristischer Personen thematisiert, sondern teilweise auch einer generellen, dh einer
natirliche und juristische Personen bzw eingetragene Personengesellschaften gleicher-

maRen betreffende, Erweiterung der Zurechnung dritter Personen das Wort geredet.

b. Lehre

573

Einigkeit bestand und besteht in der L im Ergebnis”’® darliber, dass juristischen Personen

das Handeln ihrer Organe zugerechnet wird.>’* Bei der Beantwortung der Frage, ob bzw

>70 F. Bydlinski in Gétz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (57); ders in

Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2000, 9 (16); ders, ,,Bananenprozess” und Scha-
denersatzrecht, ZAS 1966, 165 (169); Ostheim in GS Gschnitzer 317 (318) (,,Der Gedanke
des Ausgleichs unter den betroffenen Interessensphdren fiihrt [...] zur Haftung jener Inte-
ressensphdre [...], deren Interessen bei der Schadensverursachung verfolgt werden.”); kri-
tisch Martinek, Reprdsentantenhaftung 21 ff mit zahlreichen Nachweisen. Vgl auch Koziol,
JBI 2006, 18 (23).

Vgl zum Gesichtspunkt der Gefahrdungshaftung nur Martinek, Reprasentantenhaftung 23
ff mwN.

Vgl nur Reuter in Miinchkomm BGB® § 31 BGB Rz 1 ff mwN.
S die in den folgenden Absatzen referierten Lehrmeinungen.

Koziol, Grundsatzfragen Rz 6/126; Koziol/Welser, Birgerliches Recht IB, 74; Posch in
Schwimann, ABGB’ § 26 Rz 32; Harrer in Schwimann, ABGB® § 1315 Rz 19; F. Bydlinski in FS
Koppensteiner 569 (582). Ob das Organ allein- oder bloR gesamtvertretungsbefugt ist,
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welche Personen neben den Organen zuzurechnen sind, gehen die Meinungen jedoch

auseinander.

Wahrend altere Lehrmeinungen eine Haftung der juristischen Person nur fir das Han-
deln ihrer satzungsgemaRen Organe annahmen,>”> wendet die heute hM>’® den — bereits
erwahnten — § 337 ABGB, nach dem der Besitz einer Gemeinde nach der Redlichkeit
oder Unredlichkeit der im Namen der Mitglieder handelnden Machthaber beurteilt wird,

analog an.

Weitgehende Einigkeit besteht in der L darliber, dass der Begriff ,,Machthaber” weder
jeden Gehilfen noch bloR die Organe der juristischen Person umfasst. Die Haftung juris-
tischer Personen fiir jeden Gehilfen — wogegen bereits das Wort ,,Machthaber” spre-

577

che’’ — wiirde zu einer Schlechterstellung der juristischen gegeniber der natirlichen

Person fiihren, die fir Gehilfen nur im Rahmen der §§ 1313a, 1315 ABGB einstehen
muss.’’® Eine Zurechnung, die — wie § 31 BGB — ausschlieRlich auf die Organfunktion
abstellt, wiirde dagegen zu kurz greifen. § 337 ABGB sei keine Beschrankung auf Organe
zu entnehmen.’”® Dariiber hinaus kénnte eine Haftung der juristischen Person, wiirde
man diese bloR fir ihre Organe bejahen, leicht abgewendet werden. Es bediirfte bloR

einer Organisation, die Aktivitdaten, bei denen die Gefahr der Schadigung dritter Perso-

nen gegeben ist, Personen anvertraut, die moglichst weit entfernt von den Organen der

spielt bei der Zurechnung deliktischen Verhaltens keine Rolle (vgl nur Harrer in Schwi-
mann, ABGB® § 1315 Rz 19).

Vgl nur Ehrenzweig, System | 1%, 207; Ehrenzweig, System |l 1%, 692; K. Wolff in
Klang/Gschnitzer, ABGB* | 1 201; vgl auch die Kritik von F. Bydlinski in FS Koppensteiner
569 (569 ff).

Koziol, HPR IIZ, 375 ff; F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (581); ders in Gétz/Seifert, Ver-
antwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (60); ders in Jahrbuch junger Zivilrechtswis-
senschaftler 2000, 9 (13 f); F. Bydlinski, ZAS 1966, 165 (169); Harrer in Schwimann, ABGB?
§ 1315 Rz 19; Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (165); ders, Ge-
danken zur deliktischen Haftung fiir Reprasentanten anlasslich der neueren Rechtspre-
chung des OGH, JBI 1978, 57 (61); ders in GS Gschnitzer 317 (328 ff).

Koziol, HPR I1%, 376; F. Bydlinski, ZAS 1966, 165 (169).

Koziol, HPR 11%, 376; F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (581); ders in Jahrbuch junger
Zivilrechtswissenschaftler 2000 9 (13); ders, ZAS 1966, 165 (169); Ostheim in GS Gschnitzer
317 (327).

Koziol, HPR II*, 376; Ostheim, 1Bl 1978, 57 (60).
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juristischen Person sind.*®° Gegen die Beschrankung der Zurechnung auf Organe spreche
auch, dass zwischen der Frage der Vertretungsbefugnis und der Zurechnung eines Scha-
dens, der noch dazu unabhangig von einem Rechtsgeschaft zugefligt wird, kein Zusam-

581

menhang besteht.”" SchlielRlich wird von der 6sterreichischen L auf die deutsche L und

Rsp hingewiesen,*®* die den engen Rahmen des § 31 BGB als unzureichend empfindet.*®
Man versucht sich in Deutschland einmal damit zu helfen, dass juristische Personen fiir
Organisationsverschulden haften, wenn die Satzung fir wichtige Angelegenheiten kein
entsprechendes Organ vorsieht.”® Dariiber hinaus wird in der Judikatur § 31 BGB exten-
siv interpretiert und auch Personen einbezogen, die weder Vorstand noch Mitglied des

Vorstands noch andere verfassungsmaRig berufene Vertreter sind.”® SchlieRlich wird

auch eine Ausdehnung des erfassten Personenkreises durch Analogieschluss erwogen.>®®

Der von der hL in Osterreich im Analogieweg herangezogene § 337 ABGB umfasst nach

587

hA Personen in verantwortlicher, leitender oder tGberwachender Funktion.”®’ Manche

Autoren heben auch den selbstandigen Aufgabenbereich als Kriterium hervor.?®® SchlieR-

>80 Vgl F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (577); vgl auch ders in Gétz/Seifert, Verantwor-

tung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (58 f); ders in Jahrbuch junger Zivilrechtswissen-
schaftler 2000, 9 (11); ders, ZAS 1966, 165 (170).

Koziol, HPR 11, 376.

Vgl Koziol, HPR IIZ, 376; Ostheim in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (164);
F. Bydlinski, ZAS 1966, 165 (171); Apathy in FS Krejci 427 (430); Ostheim, JBI 1978, 57 (60);
ders in GS Gschnitzer 317 (324 ff); ders, Weisungsdelegation als Haftungsgrund, JBl 1969,
535 (539).

Vgl nur Reuter in Miinchkomm BGB® & 31 BGB Rn 3 ff mwN. Vgl auch F. Bydlinski in FS
Koppensteiner 569 (577 ff) mit weiteren rechtsvergleichenden Hinweisen (580).

Reuter in Miinchkomm BGB® § 31 BGB Rn 6 ff mwN. Kritisch dazu Koziol, HPR IIZ, 376 f;
Aicher in Rummel, ABGB® § 26 Rz 26; F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (577 f); ders in
Gotz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (59); ders in Jahrbuch jun-
ger Zivilrechtswissenschaftler 2000 (2001) 9; Ostheim in GS Gschnitzer 317 (325 f).

Vgl nur Reuter in MiinchKomm BGB® § 31 BGB Rn 5 mwN. Kritisch dazu F. Bydlinski in FS
Koppensteiner 569 (578 f); ders in Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2000, 9 (12).

Vgl nur Reuter in MiinchKomm BGB> § 31 BGBRn 5 mwN; F. Bydlinski in FS Koppensteiner
569 (579 f); ders in Gétz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (59 f);
ders in Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2000, 9 (12 f).

Karner in KBB” § 1315 Rz 7; Ostheim, JBl 1978, 57 (61); ders in GS Gschnitzer 317 (330 f);
Koziol, Zurechnung ungetreuer Bank-Mitarbeiter 35; aA U. Torggler, Verbandsrechtliche
Deliktshaftung, in Straube, Fachworterbuch (Haftung bloR fir die organschaftlichen Ver-
treter).

581

582

583

584

585

586

587

>88 Koziol, HPR 1> 377 (, (...) jeden Reprdsentanten (...), der eine leitende Stellung mit selb-

stdndigem Wirkungsbereich innehat.”); F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (581) (,Ent-
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lich wird zur Konkretisierung der der juristischen Person im Einzelnen zuzurechnenden
Personen auf das Gleichstellungsprinzip des § 26 ABGB verwiesen.*®® Man spricht von

591

der Machthaber->*® oder Reprisentantenhaftung.®®’ Die Haftung fiir Handlungen des

Machthabers setzt voraus, dass das schadigende Verhalten in Ausfiihrung einer dem

Machthaber tibertragenen Aufgabe gesetzt wird.>*

Eine Mindermeinung lehnt das Heranziehen des § 337 ABGB ab.>®® Die juristische Person
hafte blof8 fir ihre Organe. Voraussetzung sei aber weder satzungsméaBige Bestellung
noch rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht. Als Organ zu qualifizieren sei, wer im Rah-
men der Organisation, von der Satzung auch nur mittelbar berufen, effektiv und in ent-

scheidender Weise an der Leitung des Verbandswillens teilnehme.>*

Weiters wird, wo-
rauf im Kap VI. C. 4. noch genau eingegangen wird, eine Heranziehung der Zurechnungs-

regeln des VbVG (sh Kap VI. C. 2.) erwogen.

Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass in der L eine Haftung der juristischen Person fiir

einen innerbetrieblichen Organisationsmangel angenommen wird. Ein solcher liegt vor,

scheidend ist (...) der relativ selbstidndige Aufgabenbereich eines Entscheidungstrdgers im
Rahmen der Aktivitdten einer juristischen Person, (...).“); ders in Jahrbuch junger Zivil-
rechtswissenschaftler 2000, 9 (14) (,Entscheidend ist (...) der relativ selbstindige Aufga-
benbereich eines Entscheidungstrégers im Rahmen der Aktivitéiten einer juristischen Per-
son, (...).“); Harrer in Schwimann, ABGB? § 1315 Rz 19; Ostheim in Korinek/Krejci, Der Ver-
ein als Unternehmer (1988) 117 (164 f).

Koziol, HPR II%, 377 f.

Vgl nur F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (575 f); ders in G6tz/Seifert, Verantwortung in
Wirtschaft und Gesellschaft 21 (61).

Vgl nur F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (581); ders in Gétz/Seifert, Verantwortung in
Wirtschaft und Gesellschaft 21 (61).

F. Bydlinski, Altruistische Vorsatzdelikte eines Multiorgans und die Schadenshaftung der
juristischen Person, in VersR Jubildumsheft 25 Jahre Karlsruher Forum 1983, 9 (10) mwN;
U. Torggler, Verbandsrechtliche Deliktshaftung, in Straube, Fachworterbuch; Ostheim in
Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (165); Apathy in FS Krejci (2001) 427
(430).

Ertl, Die Deliktsfahigkeit der juristischen Person, RZ 1972, 111 (112 f); vgl auch Duursma-
Kepplinger, Haftungsordnung 11, 150 ff.

Ertl, RZ 1972, 111 (113 ff); kritisch dazu Ostheim, JBl 1978, 57 (62 ff).
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wenn die Organe schuldhaft keine ausreichende Leitungs- und Uberwachungsorganisa-

tion als solche eingerichtet haben.**®

c. Exkurs: Geplante Reform des Schadenersatzrechts

Zuletzt sind Fragen der Zurechnung fremden Verhaltens im Bereich des Schadenersatz-
rechts im Rahmen der geplanten Reform des Schadenersatzrechts thematisiert worden.
In jingster Zeit haben sich zwei Arbeitsgruppen mit der Reform des Schadenersatzrechts
beschaftigt. Beide Arbeitsgruppen haben in ihren Vorschlagen auch Bestimmungen zur

Haftung fiir Dritte vorgesehen.

Der Diskussionsentwurf der beim Bundesministerium fir Justiz eingerichteten Arbeits-
gruppe fir ein neues dsterreichisches Schadenersatzrecht®® regelt die Haftung fur Dritte
in den §§ 1305 ff.>®” Hervorzuheben ist die im Vergleich zur geltenden Rechtslage erwei-
terte Haftung fiir Besorgungsgehilfen sowie die Haftung fiir Personen mit leitender Stel-
lung. Nach § 1306 Abs 1 Satz 1 des Entwurfs haftet der Geschéaftsherr, wenn kein
Schuldverhiltnis besteht, fiir die durch das Fehlverhalten von Hilfspersonen verursach-
ten Schaden, wenn der Geschadigte beweist, dass der Gehilfe untiichtig war oder der

Geschaftsherr ihn nicht sorgfaltig ausgewahlt oder nicht ausreichend liberwacht hat. §

395 Aicher in Rummel, ABGB? § 26 Rz 26; Harrer in Schwimann, ABGB? § 1315 Rz 21; Ostheim

GS Gschnitzer 317 (331); ders in Korinek/Krejci, Der Verein als Unternehmer 117 (169);
Ertl, RZ 1972, 111 (116 f); vgl allgemein auch Matusche-Beckmann, Das Organisationsver-
schulden (2001) passim; zu den Organisationspflichten im Unternehmen vgl auch Spindler,

Unternehmensorganisationspflichten (2001) passim.

>% Diskussionsentwurf der beim Bundesministerium fiir Justiz eingerichteten Arbeitsgruppe

flr ein neues Osterreichisches Schadenersatzrecht — Vorlaufige Endfassung (Ende Juni
2007), JBl 2008, 365; zum urspringlichen Entwurf vgl nur Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf
eines neuen Osterreichischen Schadenersatzrechts (2006) passim; kritisch Reischau-
er/Spielbiichler/Welser, Reform Il passim; vgl auch Taupitz/Pfeiffer, Der Entwurf und der
Gegenentwurf fir ein neues osterreichisches Schadenersatzrecht — eine kritische Analyse,
JBl 2010, 88 (88 ff); Reischauer, Osterreichische Schadenersatzreform mit deutschen
Schiedsrichtern? Eine Betrachtung zu Taupitz/Pfeiffer, Der Entwurf und der Gegenentwurf
flr ein neues 6sterreichisches Schadenersatzrecht — eine kritische Analyse, JBI 2010, 88 ff,
JBI 2010, 401 (401 ff); ferner Koch, Die osterreichische Schadenersatzreform im europai-
schen Kontext, in FS Koziol (2010) 721 (721 ff)

Zur Haftung fir Dritte nach der urspriinglichen Fassung vgl nur Hofmann, Haftung fur
Dritte und fir technische Hilfsmittel, in Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen 6ster-
reichischen Schadenersatzrechts (2006) 67 (67 ff); kritisch Harrer/Neumayr, Die Haftung
des Unternehmers fiir Gehilfen, in Reischauer/Spielbiichler/Welser, Reform des Schaden-
ersatzrechts Il — Zum Entwurf einer Arbeitsgruppe (2006) 133 (133 ff); Reischauer, JBI
2009, 405 (411 ff); Taupitz/Pfeiffer, JBI 2010, 88 (100 f).
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1306 Abs 5 Satz 1 des Entwurfs ordnet an, dass der Geschéaftsherr dartber hinaus fur das
Fehlverhalten von Personen haftet, die in seinem Tatigkeitsbereich eine leitende Stel-
lung mit eigenen Entscheidungs- und Weisungsbefugnissen einnehmen. Juristische Per-
sonen haben nach § 1306 Abs 5 Satz 2 des Entwurfs jedenfalls fiir ihre satzungsmaRigen
Organe einzustehen. Im gegebenen Zusammenhang ist auch die in § 1302 des Entwurfs

normierte Unternehmerhaftung von Bedeutung.’®®

Der Vorschlag des von Reischauer, Spielbiichler und Welser initiierten Arbeitskreises>”
enthalt Normen betreffend die Haftung fiir fremde Handlungen in den §§ 1313 ff.°®
§ 1315 des Vorschlags sieht eine erweiterte Gehilfenzurechnung im deliktischen Bereich
vor. Nach dieser Bestimmung haftet, wer sich eines anderen zur Besorgung seiner Ange-
legenheiten bedient, flir den Schaden, den dieser als Gehilfe einem Dritten zufligt
(§ 1315 Abs 1 Satz 1 des Vorschlags). GemaR § 1315 Abs 1 Satz 2 des Vorschlags hat man
fir jene Sorgfalt einzustehen, die man selbst aufzuwenden hatte. § 1315 Abs 2 des Vor-
schlags bestimmt, dass Gehilfe nicht ist, wer die Angelegenheit selbstdndig in eigener
Verantwortung besorgt. Uberlegenswert ist nach den Erlduterungen zum Vorschlag wei-
ters eine gesetzliche Einschriankung der generellen Gehilfenhaftung bei Privaten. Vorge-
schlagen wird ein weiterer Absatz, der bestimmt, dass, wer sich eines Gebhilfen fiir per-
sonliche Angelegenheiten des taglichen Lebens bedient, nur fiir Auswahlverschulden

haftet.®*

Betrachtet man zunachst den letzteren Vorschlag, kommt man zum Ergebnis, dass an
einer speziellen Zurechnung natdrlicher zur juristischen Personen aufgrund der Weite

der Haftung flr Gehilfen wohl kein Bedarf mehr besteht. Eine Heranziehung der Normen

>% Vgl dazu Taupitz/Pfeiffer, 1Bl 2010, 88 (93 ff); zur Unternehmerhaftung im urspriinglichen

Entwurf Koziol, JBI 2006, 18.

Reischauer/Spielbiichler/Welser, Reform des Schadenersatzrechts Ill — Vorschlage eines
Arbeitskreises (2008) passim; kritisch dazu vgl nur Koziol, Schadenersatzreform: Der Ge-
genentwurf eines Arbeitskreises, JBl 2008, 348; vgl auch Reischauer, Schadenersatzreform
— Verstandnisse und Missverstandnisse. Eine Antwort auf Koziol (JBl 2008, 348) (1. Teil),
JBI 2009, 405 (405 ff); Reischauer, Schadenersatzreform — Verstiandnisse und Missver-
standnisse. Eine Antwort auf Koziol (JBl 2008, 348) (2. Teil), JBI 2009, 484 (484 ff); Tau-
pitz/Pfeiffer, 1Bl 2010, 88 (88 ff); Reischauer, JBl 2010, 401 (401 ff).

80 vgl dazu Reischauer, JBI 2009, 405 (411 ff); Taupitz/Pfeiffer, JBI 2010, 88 (100 f); kritisch
Koziol, Bl 2008, 348 (350 f).

Reischauer/Spielbiichler/Welser, Reform Il 46.
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des VbVG wird diesfalls nicht mehr notig sein. Anderes ist jedoch hinsichtlich des Diskus-
sionsentwurfs der beim Bundesministerium flir Justiz eingerichteten Arbeitsgruppe zu
sagen. § 1306 Abs 5 Satz 1 des Entwurfs spricht von der Haftung des Geschaftsherrn fir
das Fehlverhalten von Personen, die in seinem Tatigkeitsbereich eine leitende Stellung
mit eigenen Entscheidungs- und Weisungsbefugnissen einnehmen. Hier kénnte man sich
— wie zur geltenden Rechtslage — die Frage stellen, ob die Regelungen des VbVG nahere
Klarung bringen kdnnen. Wie sogleich gezeigt werden wird, ist die Heranziehung des
VbVG zur Feststellung einer Liicke jedoch nicht zuldssig (vgl sogleich Kap VI. C. 4. b.),
dariber hinaus konnen die Regeln auch nicht im Rahmen der Auslegung nutzbar ge-

macht werden (vgl sogleich Kap VI. C. 4. c.).
d. Rechtsprechung

Die Rsp zur Haftung juristischer Personen hat sich im Laufe der Zeit mehrmals grundle-
gend gewandelt. Im Wesentlichen lasst sich die einschlagige Judikatur chronologisch in

die folgenden Abschnitte unterteilen:

Zu Beginn vertrat der OGH die Auffassung, dass juristische Personen fiir alle bei ihnen
Beschaftigten haften. Exemplarisch sei die Entscheidung GIUNF 2486 vom 11.11.1903%%
herausgegriffen: In dieser bejahte der k. k. Oberste Gerichtshof die Haftung einer Omni-
busgesellschaft fiir einen angestellten Kutscher, der einen Passanten liberfahren hat-

te.603

In weiterer Folge verabschiedete sich der OGH jedoch von dieser weiten Zurechnung. So
verneinte er in der Entscheidung GIUNF 5251 aus dem Jahr 1910°® die Haftung einer
Gastwirtegenossenschaft fir ihren Kutscher und fiihrte aus: , Die Rechtsansicht (...), dass
eine juristische Person schlechthin fiir ein deliktisches Verhalten aller ihrer Bediensteten,
dessen diese sich bei Ausiibung der ihnen (ibertragenen Geschdfte schuldig machen, haf-
te, ist unhaltbar und widerstreitet dem im § 26 ABGB aufgestellten Grundsatze der

Gleichstellung der juristischen Personen (erlaubten Gesellschaften) im Verhdltnis gegen

802 K. k. Oberster Gerichtshof, 11.11.1903, Nr 14545, GIUNF 2486.

Vgl die weiteren Nachweise bei Aicher in Rummel, ABGB? § 26 Rz 26; Gschnit-
zer/Faistenberger/Barta, AT, 322 ff.

K. k. Oberster Gerichtshof, 30.11.1910, Rv llI, 297/10, GIUNF 5251.
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andere mit den einzelnen Personen.”® Stattdessen vertrat das Hochstgericht nun die
Auffassung, dass eine Haftung juristischer Personen nur fiir gesetzlich oder statutenma-
Rig berufene Vertreter in Frage kidme. Erwahnt sei die Entscheidung OGH 6 Ob 99/64
vom 15.10.1964:°% In dieser Entscheidung begehrte der Klager von der Republik Oster-
reich den Ersatz des Schadens, den dieser durch eine Dachlawine, die von einem im Ei-
gentum der Republik Osterreich stehenden Gebiude auf seinen PKW niedergegangen
war, erlitten hatte. In seiner Begriindung vertrat der OGH die folgende Auffassung: ,,Im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes kommt die Stellung eines Organs,
fiir dessen Verschulden die Beklagte als eigenes Verschulden haftet (...) nur den durch die
Verfassung unmittelbar zu ihrer Vertretung berufenen Vertretern zu, womit lediglich die

“

Stellung des Ressortministers verglichen werden kann (..).“ Nicht zuletzt ist in diese

Periode auch der erste Rechtsgang des so genannten ,Bananenprozesses” einzuord-

nen:®’

Der Kliger, ein Importeur von Siidfriichten, klagte den OGB aus dem Titel des
Schadenersatzes auf Ersatz der Schaden, die er dadurch erlitten hatte, dass im Zuge
eines Streiks 19 Eisenbahnwaggons Bananen nicht ausgeladen werden konnten.®®® Die
Judikaturwende war zum einen von der deutschen Rechtslage beeinflusst.®®® Das im Jahr
1900 in Kraft getretene BGB enthalt — wie bereits erwdhnt (s Kap VI. C. 2. a.) — in
§ 31 eine ausdriickliche Zurechnungsregel, die die Zurechnung auf Organe beschrankt.

Zum anderen ist der Wandel der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der

Gierkeschen Lehre von der realen Verbandsperson610 zu sehen, die auch § 31 BGB und

8 ygl auch K. k. Oberster Gerichtshof, 31.3.1909, Rv II, 243/9, GIUNF 4568.

OGH 15.10.1964, 6 Ob 99/64, JBI 1965, 469.

OGH 14.5.1963, 8 Ob 75/63, ZAS 1966, 161; vgl dazu F. Bydlinski, ZAS 1966, 165; Gschnit-
zer, Die Verhaltenspflichten der Gewerkschaft bei von ihr unterstiitzten Streiks, ZAS 1966,
179; Nipperdey, Der ,Bananenprozess” in allgemein privatrechtlicher und rechtsverglei-
chender Sicht, ZAS 1966, 184; Kuderna, Der ,Bananenprozess” — Kritik und Gegenkritik,
DRdA 1971, 157; ders, Der ,Bananenprozess” und die daran gelbte Kritik, ZAS 1968, 7;
Ostheim in GS Gschnitzer 317 (332 ff).

Vgl die weiteren Nachweise bei Aicher in Rummel, ABGB? § 26 Rz 26; Gschnit-
zer/Faistenberger/Barta, AT?, 325 ff.

Aicher in Rummel, ABGB® § 26 Rz 26; F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (581); ders in
Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2000, 9 (13); Ostheim in Korinek/Krejci, Der
Verein als Unternehmer 117 (163); ders in GS Gschnitzer 317 (324); Gschnit-
zer/Faistenberger/Barta, AT, 324 f.

Vgl nur Gierke, Deutsches Privatrecht | (1895) 469 ff mwN.
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den einschligigen Regelungen anderer européischer Kodifikationen zugrunde liegt.®™ In

der Folge hat der OGH diese Auffassung jedoch insofern abzuschwéachen versucht, als er
zum einen ein haftungsbegriindendes Uberwachungsverschulden des statutenmaRigen
Vertreters angenommen®?, zum anderen eine Haftung fiir innerbetriebliche Organisati-

613

onsmangel (s auch Kap VI. C. 3. b.) bejaht’™* und schlieRlich die Rsp des BGH zum kérper-

schaftlichen Organisationsmangel tibernommen hat.®™

Heute hat sich wohl auch in der Rsp die — in Kap VI. C. 3. b. dargestellte — von der hL
entwickelte Reprasentanten- bzw Machthaberhaftung durchgesetzt. Der OGH vertritt in
standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die juristische Person nicht nur fir ihre
verfassungsmaBigen Organe, sondern dariiber hinaus auch fiir ihre Reprasentanten de-
liktisch haftet.®® Daneben haftet die juristische Person, wenn ihre Repréasentanten nicht

fur wirksame Kontrolle sorgen.®*®

4. Unterschiede zwischen der Zurechnung nach § 3 VbVG und der

Repriasentantenhaftung

a. Allgemeines

Im Folgenden werde ich den einschlagigen Normen des VbVG die Zurechnung im Zivil-

recht, wie sie von der herrschenden Meinung vertreten wird, vergleichend gegeniiber-

617

stellen und die wesentlichen Unterschiede der beiden Konzepte zeigen.”™" Ich werde

o1t Vgl ndher F. Bydlinski in FS Koppensteiner 569 (575 f); Ostheim in GS Gschnitzer 317 (324).

OGH 15.4.1971, 1 Ob 87/71, JBI 1972, 312 mit Anmerkung Ostheim; OGH 4.12.1974, 1 Ob
196/74, SZ 47/140; OGH 24.11.1976, 8 Ob 160/76, JBI 1977, 199.

OGH 9.12.1971, 2 Ob 179, 180/71, SZ 44/187.

OGH 15.4.1971, 1 Ob 87/71, JBI 1972, 312 mit Anmerkung Ostheim; kritisch dazu Aicher in
Rummel, ABGB® § 26 Rz 26 mwN.

OGH 21.10.1975, 4 Ob 623/75, IBl 1978, 87 mit Anmerkung Ostheim; OGH 7.6.1978, 1 Ob
625/78, JBI 1980, 482 mit Anmerkung Ostheim; OGH 13.7.1999, 4 Ob 179/99y, RdW 1999,
715; vgl die weiteren Nachweise bei Aicher in Rummel, ABGB? § 26 Rz 26; Reischauer in
Rummel ABGB® § 1315 Rz 2a ; Gschnitzer/Faistenberger/Barta, ATZ, 331 ff.

OGH 13.7.1999, 4 Ob 179/99 y, RdW 1999, 715; OGH 20.12.2000, 7 Ob 271/00d, JBI 2001,
525; vgl die weiteren Nachweise bei Gschnitzer/Faistenberger/Barta, AT? (1992) 330f.

Der Vergleich kann gezwungenermaRen nur die grundlegenden Verschiedenheiten aufzei-
gen, eine tiefer gehende Analyse scheitert an den in Kap VI. C. 3. angedeuteten Unstim-
migkeiten bei der Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen des VbVG (zur Unbe-
stimmtheit der Normen des VbVG vgl auch Boller, VbVG 273 f).
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zundchst auf die in §3 Abs1VbVG normierte allgemeine Voraussetzung der
Zuordenbarkeit zur ,Sphdre des Verbands“ ndher eingehen (Kap VI. C. 4. b.). In Kap VI. C.
4. c. werde ich mich sodann der Zurechnung des , Entscheidungstréigers” im Sinne des
VbVG und in Kapitel Kap VI. C. 4. d. der Zurechnung des ,Mitarbeiters” im Sinne des
VbVG widmen.

b. Zuordenbarkeit zur ,Sphéare des Verbandes” (§ 3 Abs 1 VbVG)

Eine Tat ist nach § 3 Abs 1 VbVG der Sphéare des Verbands zuzuordnen, wenn sie entwe-
der zu seinen Gunsten begangen worden ist oder durch die Tat den Verband treffende
Pflichten verletzt worden sind (s Kap VI. C. 2. b.). Die Zurechnung nach VbVG geht jeden-
falls insofern weiter als das Modell der Reprasentantenhaftung, als sie auch eine Ver-
antwortlichkeit des Verbands fiir Taten normiert, die zu dessen Gunsten begangen wor-

den sind, ohne das den Verband treffende Pflichten verletzt wurden.®*®

c. Zurechnung des ,Entscheidungstragers” im Sinne des VbVG

Nach § 3 Abs 2 VbVG ist der Verband fiir Straftaten eines Entscheidungstragers verant-
wortlich, wenn die allgemeinen Voraussetzungen des § 3 Abs 1 VbVG gegeben sind und
der Entscheidungstrager als solcher die Tat rechtswidrig und schuldhaft begangen hat (s

Kap VI. C. 2. c.).

Der Begriff des Entscheidungstragers (s Kap VI. C. 2. c.) deckt sich nicht mit jenem des
,Machthabers“ in § 337 ABGB (s Kap VI. C. 3.).5* Zum einen geht ersterer Begriff mogli-
cherweise insofern weiter als letzterer, als der Auffangtatbestand des
§ 2 Abs 1Z 3 VbVG allgemein Personen erfasst, die sonst maRgeblichen Einfluss auf die
Geschaftsfiihrung des Verbands ausliben. Unter den weiten Tatbestand des
§ 2 Abs 17 3 VbVG kdnnten etwa auch Personen subsumiert werden, die von aullen auf
die Geschaftsfiihrung des Verbandes einwirken, wie etwa Fihrungskradfte von (iberge-

ordneten Konzernunternehmen oder kreditgebenden Banken.®?® Diese Personen sind

618 Vgl auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/452; Kalss/Eckert in

Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (105 ff).
Vgl aber Boller, VbVG 128, fiir den die Begriffe in etwa libereinstimmen.
Vgl auch Boller, VbVG 141.
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keine Machthaber im Sinne des § 337 ABGB. Zum anderen sind umgekehrt auch
Sachverhaltskonstellationen denkbar, in denen natiirliche Personen als Machthaber
nicht aber als Entscheidungstrager zu qualifizieren sind. So kann eine juristische Person
fur natirliche Personen, die nur in einem kleinen Bereich Einfluss haben, zivilrechtlich

621

haften,” strafrechtlich aber wohl nicht zur Verantwortung gezogen werden.

Schwierigkeiten bereitet schliefllich der Vergleich des Tatbestandsmerkmals der Bege-
hung der Tat , als solcher” (s Kap VI. C. 2. c.). Folgt man den Materialien und jenem Teil
der L, der in diesem Tatbestandsmerkmal ein Abgrenzungskriterium zwischen Entschei-
dungstragern und Mitarbeitern sieht, wird man zum Ergebnis kommen, dass der zivil-
rechtlichen Reprasentantenhaftung ein dhnliches Kriterium fremd ist. Auf die Art der
Handlung des Reprasentanten kommt es nicht an. Anders fallt der Befund aus, wenn
man aus den Worten ,als solcher” einen Ausschluss der Verantwortlichkeit fir private
Handlungen des Entscheidungstragers herausliest. Auch die zivilrechtliche
Reprasentantenhaftung setzt voraus, dass das schadigende Verhalten in Ausfiihrung

einer dem Machthaber Gbertragenen Aufgaben gesetzt wird (s Kap VI. C. 3. b.).

d. Zurechnung des ,Mitarbeiters” im Sinne des VbVG

Komplexer als jene des Entscheidungstragers hat der Gesetzgeber die Zurechnung der
Mitarbeiter gestaltet. Fiir sie haftet der Verband nur dann, wenn — neben dem Vorliegen
der allgemeinen Voraussetzungen des § 3 Abs 1 VbVG — ein Mitarbeiter den Sachverhalt,
der dem gesetzlichen Tatbild entspricht, rechtswidrig verwirklicht haben und zusatzlich
die Begehung der Tat durch ein sorgfaltswidriges Verhalten eines Entscheidungstragers
ermoglicht oder wesentlich erleichtert worden ist. Weiters muss bei Vorsatzdelikten ein
Mitarbeiter vorsatzlich gehandelt haben, bei Fahrldssigkeitsdelikten missen Mitarbeiter
die nach den Umstdanden gebotene Sorgfalt auRer Acht gelassen haben (§ 3 Abs 3 VbVG)
(s Kap VI.C. 2.d.).

Vergleicht man die Verbandsverantwortlichkeit fir Mitarbeiter im Sinne des VbVG mit

der Reprasentantenhaftung juristischer Personen stofit man auf grundlegende Unter-

62t Es kommt nicht darauf an, dass der Reprasentant einen dhnlichen Wirkungsbereich wie

ein Organ hat (vgl Aicher in Rummel, ABGB® § 26 Rz 26; Harrer in Schwimann, ABGB>
§ 1315 Rz 19; vgl aber OGH 30.11.1977, 1 Ob 624/77, EvBI 1978/112).
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schiede. Mitarbeiter im Sinne des VbVG (s Kap VI. C. 2. d.) sind zum einen keine Repra-
sentanten im Sinne der hM. Zum anderen hdngt die Zurechnung von Reprasentanten
auch nicht von einem Organisationsverschulden ab, wie es § 3 Abs 3 Z 2 VbVG hinsicht-
lich der Verantwortlichkeit fir Handlungen von Mitarbeitern vorsieht. Umgekehrt wird
im Schadenersatzrecht nur fir schuldhaftes Verhalten gehaftet, wahrend das Verschul-
den des Mitarbeiters nicht Voraussetzung einer Verantwortlichkeit nach VbVG ist.®* Das
bedeutet jedoch nicht, dass ein Sachverhalt, die zu einer Verantwortlichkeit des Ver-
bands nach § 3 Abs 3 VbVG fiihrt, schadenersatzrechtlich unbeachtlich ist. RegelmaRig
wird ein solcher Sachverhalt namlich zu einer Haftung der juristischen Person fir inner-

betriebliche Organisationsméangel fiihren (s Kap VI. C. 3.).6%

5. Auswirkungen des VbVG auf die Zurechnung von Reprasentan-

ten

a. Allgemeines

Die folgenden Auswirkungen des VbVG auf die Zurechnung von Reprasentanten kom-
men in Betracht und werden im Folgenden geprift: zum einen stellt sich die Frage, ob
die Regeln des VbVG zur Beurteilung der Liickenhaftigkeit der zivilrechtlichen Zurech-
nungsregeln herangezogen werden konnen (s Kap VI. C. 4. b.) und zum zweiten ist die
Nutzbarmachung der strafrechtlichen Normen im Wege der (einfachen) Auslegung zu

prifen (s Kap VI. C. 4. c.).

Eine Qualifizierung der Zurechnungsregeln des VbVG als Schutzgesetze iSd § 1311 ABGB
(s ndher zum Begriff des Schutzgesetzes Kap IlI. D.) scheidet mE aus.®** Es handelt sich

bei ihnen namlich nicht um abstrakte Gefahrdungsverbote, vielmehr rechnen sie bloR

622 Vgl Huna in Hotter/Lunzer/Schick/Soyer, Unternehmensstrafrecht 201 (213).

Vgl auch Kalss/Eckert in Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (110).

Vgl auch Schopper in FS Kalus 477 (490), der § 3 VbVG jedoch ,schutzgesetzéhnliche Funk-
tion (...) iVm dem Verstofs gegen ein sonstiges Schutzgesetz“ zubilligt; eine Qualifikation als
Schutzgesetz erwagend Boller, VbVG 263; Huna in Hotter/Lunzer/Schick/Soyer, Unterneh-
mensstrafrecht 201 (214); vgl auch Koziol, JBI 2006, 18 (19, FN 10) (,Das Verbandsverant-
wortlichkeitsgesetz (...) fiihrt wohl selbst dann, wenn es als Schutzgesetz iS des
§ 1295 Abs 1 Entw verstanden wird, zu keiner Erweiterung der Haftung, da die strafrechtli-
che Zurechnung der Organe und Hilfspersonen nicht (iber die zivilrechtliche hinausgeht.”).

623

624
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das Eigenhandeln natiirlicher Personen dem Verband zu.®”® Insofern unterscheiden sich
die Zurechnungsnormen des VbVG auch von dem von der Verweisung in § 1311 StGB
erfassten § 161 StGB (s zu dieser Bestimmung Kap IV.), der keine bloRe Zurechnungsre-
gel enthalt, sondern den Kreis der nach § 159 StGB strafbaren Personen erweitert, die
sich durch eigenes tatbestandsmaRiges Verhalten strafbar machen kénnen. Ob ein be-
stimmtes Verhalten der juristischen Person zuzurechnen ist, ist getrennt fiir das Zivil-
und Strafrecht zu ermitteln. Fiir eine Anwendung der strafrechtlichen Zurechnungskrite-
rien als Schutzgesetze im Bereich der zivilrechtlichen Haftung ist kein Platz, allenfalls
kénnen sie — wie bereits angesprochen — zur Liickenfeststellung oder -flllung bzw im

Rahmen der Auslegung herangezogen werden.

Von der Frage der Schutzgesetzeigenschaft der Zurechnungsregeln des VbVG ist die —

hier nicht zu erorternde, aber wohl zu bejahende626

— Frage zu unterscheiden, ob fir
Verbdnde aus dem VbVG Organisationspflichten resultieren, die als Schutzgesetze Fun-

dament zivilrechtlicher Haftung sein kénnen.

Die Auswirkungen des VbVG auf die Zurechnung bei Organverflechtungen werden in
Kap VI. C. 6. untersucht. Auf die Auswirkungen einer Verurteilung nach dem VbVG auf
das nachfolgende zivilgerichtliche Verfahren wird in dieser Arbeit nicht ndher eingegan-

gen.®

b. Heranziehen des VbVG zur Feststellung einer Liicke

aa. Allgemeines

Auszugehen ist von der Feststellung, dass die Zurechnung im Schadenersatzrecht nicht
vollkommen ungeregelt ist. Zuzurechnen sind etwa — wie in Kap VI. B. ausgefiihrt wurde
— Erflllungs- und Besorgungsgehilfen (§§ 1313a, 1315 ABGB). Es fehlen im Bereich des
Zivilrechts — anders als nunmehr im Strafrecht — jedoch Regelungen, die die spezifische
Zurechnung zu juristischen Personen regeln. Zu fragen ist nun, ob es sich hiebei um eine

ausfillungsbedirftige Liicke handelt.

62> Vgl auch Schopper in FS Kalus 477 (490).

Vgl aber Schopper in FS Kalus 477 (490).
Vgl dazu nur Schopper in FS Kalus 477 (489) mwN.

626
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Angesichts des gesetzgeberischen Zurechnungskonzepts im VbVG liegt es nahe, dieses
auch fir die Beantwortung der Frage der Lickenhaftigkeit der zivilrechtlichen Zurech-
nung fruchtbar zu machen. Seit dem Inkrafttreten des VbVG kann es namlich dazu
kommen, dass eine natirliche Person einer juristischen Person, was die strafrechtliche
Verantwortlichkeit betrifft, zugerechnet wird, eine Zurechnung im Bereich des Schaden-
ersatzrechts jedoch nicht erfolgt. MaW kann ein bestimmter Sachverhalt zu einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person flihren, wahrend sie flr den aus
demselben Sachverhalt resultierenden Schaden nach den verba legalia zivilrechtlich
nicht einzustehen hat. Zu fragen ist nun, ob sich eine solche Differenzierung mit den den
beiden Rechtsbereichen eigentiimlichen Zwecken rechtfertigen lasst. Gelangte man zum
Ergebnis, dass die dem VbVG zugrundeliegenden Zwecke gleichermaRen auch die Zu-
rechnung im Schadenersatzrecht beherrschen und stellte man weiter fest, dass diese
Zwecke besser durch das VbVG als durch die zivilrechtlichen Zurechnungsregeln verwirk-
licht waren, diente die neu geschaffene strafrechtliche Verbandsverantwortlichkeit da-
mit der Erhellung der Lickenhaftigkeit des zivilrechtlichen Zurechnungskonzepts.
Diesfalls wiirde die ratio legis unmittelbar die Erganzung der schadenersatzrechtlichen

628

Zurechnungsnormen fordern.”*® Ein Heranziehen des VbVG zur Fillung der — von der hM

identifizierten (s Kap VI. C. 3.) — Liicke ist nicht moglich.®*

cc. Vergleich der Zwecke des Straf- und Zivilrechts

Das Schadenersatzrecht verfolgt primar den Zweck, dem Geschadigten einen Ausgleich
fur den erlittenen Nachteil zu verschaffen.®*® Dieser Zweck liegt dem gesamten Scha-

denersatzrecht unabhangig davon, auf welchen Griinden, etwa Verschulden oder Ge-

628 Vgl Canaris, Feststellung von Liicken®, 88 ff.

629 Vgl aber Schopper in FS Kalus 477 (490), wonach die Zurechnungsproblematik auch bei

Schutzgesetzen, die keine Strafgesetze sind, in Anlehnung an die Wertungen des VbVG zu
I6sen sei, weil das 6sterreichische Privatrecht diesbeziglich eine Licke aufweise und § 3
VbVG diesbeziiglich die jingste und ausfihrlichste Vorschrift darstelle; eine generelle — dh
nicht auf Schutzgesetzverletzungen beschrankte — analoge Anwendung der strafrechtli-
chen Zurechnungsregeln bejahend Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/450;
Kalss/Eckert in Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (103 ff); dies er-
wagend auch Schopper in FS Kalus 477 (490 f).

Vgl nur F. Bydlinski, System und Prinzipien 185 ff; Koziol, HPR II3, 8 ff; ders, Grundsatzfra-
gen Rz 3/1 ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II13, 301; jeweils mwN.
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fahrdung, die Haftung beruht, zugrunde.®®! Daneben steht der Gedanke der Pravention.
Die Androhung der Ersatzpflicht soll zu einem Verhalten motivieren, dass Schadigungen

anderer Personen vermeidet.®*? Der Praventionsgedanke findet sich im Bereich der Ver-

633

schuldens- und Gefahrdungshaftung.” Als weitere Zwecke werden unter anderem der

634 636

Sanktionsgedanke®* sowie der Rechtsfortsetzungsgedanke®®® genannt.®*® Dem Straf-

recht liegt wie dem Schadenersatzrecht der Praventionsgedanke zugrunde. Durch die
Strafdrohung sollen die Normadressaten vom VerstoR gegen Normen des Strafrechts

abgehalten werden.®®” Der Vergeltungszweck der Strafe wird abgelehnt.®*®

Das VbVG, das seine Entstehung zum grolRen Teil der internationalen Rechtsentwicklung

639

verdankt,””” wurde vor dem Hintergrund der Feststellung geschaffen, dass das klassische

Strafrecht im Bereich der Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitat®® Schwéchen

aufweist.®*

Schwachen werden zunachst darin geortet, dass eine individuelle Verantwortlichkeit im
komplexen System eines Unternehmens oft nicht entsteht (organisierte Unverantwort-
lichkeit) oder eine solche nicht nachweisbar ist (Beweisnot).*** Hier hat das VbVG, ruft

man sich die in Kap VI. C. 2. dargestellten Voraussetzungen der strafrechtlichen Ver-

631 Vgl nur Koziol, HPR II3, 8; ders, Grundsatzfragen Rz 3/1; Koziol/Welser, Burgerliches Recht

II13, 301; abweichend Bdlz, Ersatz oder Ausgleich? JZ 1992, 57 (57 ff).

632 Vgl nur Koziol, HPR II3, 10; ders, Grundsatzfragen Rz 3/4 ff; Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht I, 301; Ostheim in GS Gschnitzer 317 (317); jeweils mwN.

Koziol, HPR II3, 10; ders, Grundsatzfragen Rz 3/6; jeweils mwN.

634 Vgl nur Koziol, HPR II3, 10 f; ders, Grundsatzfragen Rz 3/11 ff; mwN.
635

633

Vgl nur Koziol, HPR II3, 12; ders, Grundsatzfragen Rz 3/8 ff; jeweils mwN.

636 Naher zu den Zwecken des Schadenersatzrechts vgl nur F. Bydlinski, System und Prinzipien

185 ff; Koziol, HPR II3, 8 ff; ders, Grundsatzfragen Rz 3/1 ff; jeweils mit zahlreichen Nach-
weisen.

Naher Fuchs, AT I7, 11 f; Kienapfel/Hépfel, AT13, 5 f; Platzgummer in WK StGB' vor § 18-20
Rz 5; Tischler in SK Vorbem zu §§ 18 ff StGB Rz 26 ff mwN.

Naher Fuchs, AT I7, 12; Kienapfel/Hépfel, AT13, 4 ff; Platzgummer in WK StGB* vor § 18-20
Rz 5; Tischler in SK Vorbem zu §§ 18 ff StGB Rz 29 mwN.

Vgl dazu ausfiihrlich Boller, VbVG 23 ff mit zahlreichen Nachweisen.
Zum Begriff vgl nur Boller, VbVG 6 ff mwN.

Ausflhrlich Boller, VbVG 11 ff mit zahlreichen Nachweisen auch aus der deutschen Diskus-
sion; vgl aus der osterreichischen Diskussion etwa Zeder, Ein Strafrecht juristischer Perso-
nen: Grundziige einer Regelung in Osterreich, 0JZ 2001, 630 (635) mwN.

642 Vgl nur Boller, VbVG 11 ff mwN.
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bandsverantwortlichkeit in Erinnerung, keine groRe Verbesserung gebracht.®*® Diesbe-
ziigliche Uberlegungen kénnen im gegeben Zusammenhang auch deshalb auRer Be-
tracht bleiben, weil sie auch hinsichtlich der Frage der Zurechnung im Schadenersatz-
recht keine Rolle spielen. Auch die sog ,kriminogene Wirkung” der Eingliederung in eine

®45 Selbst wenn man das Beste-

Organisation®** iberzeugt als Zweck des VbVG mE nicht.
hen einer solchen Wirkung bejaht, ist namlich zu bezweifeln, dass das VbVG insofern

praventive Kraft entfalten kann.®*

Zustimmung verdienen allerdings die folgenden Uberlegungen: Es wird die Auffassung
vertreten, dass, selbst wenn ein einzelner Mitarbeiter des Verbands bestraft werde, dies
keinen ausreichenden Schutz vor zukiinftigen Rechtsverletzungen bringe. Die Rechtsver-
letzung sei namlich oft weniger das Resultat der fehlerhaften Motivation eines Einzel-
nen, als vielmehr eines Mangels der hinter ihnen stehenden Organisation. Die Andro-
hung der Bestrafung des Verbands soll diesen dazu motivieren, sich so zu organisieren,
dass die Begehung von Straftaten durch die ihm zuzurechnenden Personen hintangehal-

647
d.

ten wir Als Beispiel kdnnen hier Autounfalle dienen, die von tibermiideten Fernfah-

rern verursacht werden.®*®

Die Bestrafung des Fernfahrers wird hier moglicherweise
keine ausreichende Praventivwirkung entfalten kénnen, weil dieser durch den von Sei-
ten seiner Vorgesetzten ausgelibten Druck zu einem fahrldssigen Verhalten gezwungen

wird.**® Aus dem soeben Gesagten folgt, dass das klassische Strafrecht seine praventive

o3 Vgl auch Boller, VbVG 273.

Unter diesem Schlagwort wird behauptet, dass Menschen, die in eine Organisation einge-
gliedert sind, eher bereit sind, strafbare Handlungen zu begehen (so in der Gsterreichi-
schen Lit etwa Hilf, Kriminalpolitische Hintergriinde und ausgewahlte Fragen des mate-
riellrechtlichen Teils, in Hépfel, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Verbdnden
[2005] 25 [29]; vgl fiir weitere Nachweise auch aus der deutschen Lit Boller, VbVG 15 ff).

Kritisch auch Boller, VbVG 17 ff mwN.
Vgl auch Boller, VbVG 17.
Boller, VbVG 18 f.

Vgl auch Boller, VbVG 9; Léschnig-Gspandl, Fir und Wider zur Bestrafung von Unterneh-
men — Kritische Wiirdigung des Entwurfs des Justizministeriums, in Hochreiter, Bestrafung
von Unternehmen. Anforderungen an die kommende gesetzliche Regelung aus Arbeit-
nehmerlnnen- und Konsumentlnnensicht (2003) 49 (52).

644

645
646
647

648

649 Eine Strafbarkeit des Arbeitgebers kommt bei einem VerstoR gegen arbeitsrechtliche

Schutzbestimmungen durch diesen in Betracht (vgl Tipold, Zur strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Arbeitgebers am Beispiel des Tauerntunnelunfalls, in Hochreiter, Bestra-
fung von Unternehmen. Anforderungen an die kommende gesetzliche Regelung aus Ar-
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Wirkung im Verband oft nicht erfiillen kann. Im VbVG ist diesem Gedanken insofern
Genlige getan worden, als es eine strafrechtliche Verantwortlichkeit fir Mitarbeiter
normiert. Das gleiche Ziel hatte besser jedoch mit der Erweiterung der Strafbarkeit auf
jene (natlrlichen) Personen erreicht werden kénnen, die auf die mangelhafte Organisa-
tion (auch natirlicher Personen) Einfluss nehmen kénnen. Einer Verbandsverantwort-
lichkeit hatte es hieflir nicht bedurft. Letztlich kann dieser Zweck die Haftung des Ver-
bands fiir Entscheidungstréger nicht begriinden. Keinesfalls l4sst sich aus diesen Uberle-
gungen aber einer Zurechnung natdrlicher zu juristischen Personen im Bereich der zivil-
rechtlichen Haftung ableiten. Was die zivilrechtliche Haftung betrifft, greift in den be-
schriebenen Fallen namlich die bereits in Kap V. C. 3. b. erwdhnte Haftung fir Organisa-

tionsverschulden. Einer Haftung juristischer Personen bedarf es nicht.

“%0 sind mE nicht tragfa-

Auch die Uberlegungen zur sog , indirekten Priventionswirkung
hig. Zwar mag dieser Gedanke gleichermalen fiir das Zivil- wie fiir das Strafrecht zutref-
fen, eine zivil- oder strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen vermag er
allerdings nicht zu begriinden. Mit diesem Argument lieRe sich namlich die zivilrechtli-
che Haftung bzw Strafbarkeit jeder Person rechtfertigen, die auf irgendeine andere Per-

son Einfluss nehmen kann.

Im zivil- und strafrechtlichen Schrifttum zeigt sich ein Gleichklang hinsichtlich des Ge-
dankens der Gleichstellung der natirlichen mit der juristischen Person. Wie bereits aus-
gefiihrt steht dieser im Mittelpunkt der Diskussion zur zivilrechtlichen Deliktshaftung
juristischer Personen (s Kap VI. C. 3. b.) und hat auch Niederschlag in der wissenschaftli-
chen Auseinandersetzung zur Verbandsverantwortlichkeit gefunden.®®!. Weiters wird

sowohl hinsichtlich der zivilrechtlichen Deliktshaftung juristischer Personen (s Kap VI. C.

beitnehmerinnen- und Konsumentinnensicht [2003] 5 [5 ff]; vgl auch Ibounig/Urlesberger,
Materiengesetze zum Transportwesen, verwaltungstrafrechtliche Ahndung, in Hot-

ter/Lunzer/Schick/Soyer, Unternehmensstrafrecht — eine Praxisanleitung [2010] 37 [37 ff]).

650 Es wird behauptet, dass Verbdnde, die eine Strafe zu beflirchten haben, jedenfalls Druck

auf ihre Beschaftigten austiben werden, sich rechtskonform zu verhalten, was die Praven-

tionskraft bloRer Individualstrafen verstarken kann (vgl Boller, VoVG 17 mwN).

6>t Vgl Léschnig-Gspandl, Strafrechtliche Verantwortlichkeit 68, die insofern auf die Ver-

gleichbarkeit der Erwagungen hinsichtlich der zivilrechtlichen Deliktshaftung hinweist.
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3. b.) als auch hinsichtlich der strafrechtlichen Verbandsverantwortlichkeit®? die ,zent-
rale Gerechtigkeitsmaxime der Verbindung von Vor- und Nachteilen” betont. ®* Die Lu-
ckenhaftigkeit der zivilrechtlichen Zurechnung kdnnen diese parallelen Wertungen allei-

ne mE jedoch nicht begriinden.

cc. Schlussfolgerungen

Die dem VbVG zugrundeliegenden teleologischen Uberlegungen vermdgen das Bestehen
einer Liicke hinsichtlich der zivilrechtlichen Zurechnung somit nicht zu rechtfertigen.®*
Der Vergleich mit dem VbVG kann die Frage der Unvollstandigkeit der zivilrechtlichen
Zurechnungsregelung somit nicht erhellen. Die Tatsache allein, dass ein Sachverhalt eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit, nicht aber eine zivilrechtliche Haftung nach sich zieht,
muss noch nicht notwendigerweise zur Feststellung fihren, dass das Schadenersatzrecht

lickenhaft ist.®>

So kann es im Fall eines strafbaren Versuchs (vgl § 15 StGB) zu einer
Strafbarkeit kommen, mangels Schaden aber kein Anspruch auf Schadenersatz beste-

hen.
b. Heranziehen des VbVG im Wege der (einfachen) Auslegung

Wenn auch das VbVG — wie im vorangegangenen Kap ausgefiihrt — keine Schliisse auf

die Lickenhaftung der zivilrechtlichen Zurechnung zulasst, gehen hL und Rsp (vgl Kap VI.

652 Vgl Léschnig-Gspandl, Strafrechtliche Verantwortlichkeit 68, die insofern auf die Ver-

gleichbarkeit der Erwdgungen hinsichtlich der zivilrechtlichen Deliktshaftung hinweist;
Kalss/Eckert in Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (104).

Vgl auch F. Bydlinski in Gétz/Seifert, Verantwortung in Wirtschaft und Gesellschaft 21 (58)
(,Aus [dem Gleichstellungsgebot und dem Grundsatz der Verbindung von Vor- und
Nachteilen] dhnlichen Griinden hat sich (ibrigens, wenn auch mit manchen Einschrénkun-
gen, teilweise auch schon eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Personen
im Bereich der Vermégenssanktionen und mindestens im Verwaltungsstrafrecht etabliert
(...).7).

Vgl auch Boller, VbVG 263 f (,Das VbVG enthdlt Zurechnungsnormen, die wegen der ande-
ren — primdr prdventiven — Zweckrichtung nicht identisch sind mit den schadenersatzrecht-
lichen Zurechnungsregeln.”); Huna in Hotter/Lunzer/Schick/Soyer, Unternehmensstraf-
recht 201(214).

Vgl aber Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/451; Kalss/Eckert in
Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (104); Schopper in FS Kalus 477
(491) (,Liegt einmal eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Verbands auf Grund des
VbVG vor, so wére es m.E. wertungswiderspriichlich, wenn der Verband — bei Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen — lediglich wegen abweichender Regeln der rechtlichen Zurech-
nung nicht auch im Zivilrecht deliktisch haftbar gemacht werden kénnte.”).
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C. 3. b. und c.) dennoch vom Vorliegen einer Liicke aus und rechnen im Analogieweg sog
,Machthaber” zu. Die Auslegung des Begriffs des Machthabers bereitet wiederum
Schwierigkeiten. Nach herrschendem Verstandnis werden Personen in verantwortlicher,

leitender oder Gberwachender Funktion erfasst.

Zu prifen ist, ob flr die Beantwortung dieser Frage nunmehr der Begriff des Entschei-
dungstragers im VbVG fruchtbar gemacht werden kann. Dabei handelte es sich jedoch
nicht um eine analoge Anwendung des VbVG, der Begriff des Machthabers in

§ 337 ABGB wiirde vielmehr systematisch interpretiert.®*®

Auch das Heranziehen des VbVG im Rahmen der systematischen Auslegung ist mE nicht

zulassig.®’

Fiir eine autonome und vom strafrechtlichen Begriff des Entscheidungstra-
gers unabhangige Auslegung des Begriffs des Machthabers sprechen neben der unter-
schiedlichen Terminologie und dem Umstand, dass der strafrechtliche Gesetzgeber aus-
weislich der Materialien an bestehende strafrechtliche Normen anschliefen wollte
(§ 309 Abs 2 Satz 1 StGB aF; nunmehr § 74 Abs 3 Satz 1 StGB; s Kap IV.), fur eine Bezug-
nahme auf den schadenersatzrechlichen Begriff des Machhabers dagegen jegliche An-
haltspunkte fehlen, vor allem die der Zurechnung nach dem VbVG sowie der schadener-

satzrechtliche Zurechnung zugrundeliegenden unterschiedlichen Wertungen (s Kap VI. C.

5. b. bb.).

6. Zurechnung bei Organverflechtungen

a. Allgemeines

Juristischen Personen sind — wie soeben ausgefiihrt — ihre Reprdsentanten zuzurechnen.
Handeln Reprdsentanten von GmbH-Gesellschaftern schuldhaft § 159 StGB zuwider,
konnen geschadigte Glaubiger der Gesellschaft die Gesellschafter in Anspruch nehmen.

Es kommt nun haufig vor, dass Organe der Muttergesellschaft gleichzeitig auch Organe

656 Vgl aber Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/451; Kalss/Eckert in

Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (103).

Zum analogischen Charakter der systematischen Interpretation vgl Kramer, Methodenleh-
re3, 104 mwN.
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der Tochtergesellschaft sind.®® Ubernimmt eine natirliche Person gleichzeitig mehrere
Organfunktionen in unterschiedlichen Gesellschaften, spricht man auch von , Multior-

ganmitgliedschaft”,*>® tbernimmt sie zwei Organfunktionen in zwei unterschiedlichen

Gesellschaften von , Doppelorganschaft“.%®® Einzugehen ist zunachst auf die Frage der
Zulassigkeit solcher Organverflechtungen (s Kap VI. C. 6. b.), daran anschlieRend sind die
Auswirkungen von Organverflechtungen auf die Zurechnung von Reprdsentanten zu

prifen (s Kap VI. C. 6. c.).®

b. Zulassigkeit von Organverflechtungen

aa. Allgemeines

Die gleichzeitige Bekleidung von Organfunktionen in Mutter- und Tochtergesellschaft ist
dann unzuldssig, wenn eine Inkompatibilitdt vorliegt (s Kap VI. C. 6. b. bb.). Weiters sind
Wettbewerbsverbote zu beachten (s Kap VI. C. 6. b. cc.). Auch wenn keine spezifische
Inkompatibilitat vorliegt und auch das Wettbewerbsverbot nicht berihrt ist, kénnen aus
Organverflechtungen doch Interessenkonflikte resultieren. Das Vorliegen von Interes-
senkonflikten macht die Organverflechtung aber nicht unzulassig (s Kap VI. C. 6. b. bb.).
Auftretende Konfliktsituationen sind mit Hilfe der punktuellen im Gesetz vorhandenen

und von L und Rsp weiterentwickelten bzw erganzten Instrumente zu bewiltigen.®®

bb. Inkompatibilitdten

Mitglied des Aufsichtsrats kann nach § 30a Abs 2 GmbHG bzw § 86 Abs 2 AktG nicht
sein, wer 1. bereits in 10 Kapitalgesellschaften Aufsichtsratsmitglied ist, wobei die Tatig-
keit als Vorsitzender doppelt auf diese Héchstzahl anzurechnen ist, 2. gesetzlicher Ver-
treter eines Tochterunternehmens (§ 228 Abs 3 UGB) der Gesellschaft ist oder 3. gesetz-

licher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren Aufsichtsrat ein Vorstands-

68 Zur Haufigkeit personeller Verflechtungen in Konzernen vgl nur Schopper in FS Kalus 477

(478) mwN.
9 vgl Schopper in FS Kalus 477 (477).
660 Vgl Schopper in FS Kalus 477 (477).

661 Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf das Recht der AG und GmbH.

662 Vgl dazu nur Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (in Vorbereitung);

Wenger, Zu Interessenkonflikten der Aufsichtsratsmitglieder und zur Inkompatibilitdt von
Amtern, RWZ 2002, 1 (1 ff); jeweils mit umfangreichen Nachweisen.
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mitglied der Gesellschaft angehort, es sei denn, eine der Gesellschaften ist mit der ande-
ren konzernmaRig verbunden oder an ihr unternehmerisch beteiligt (§ 228 Abs 1 UGB).
Auf die Hochstzahlen nach § 30a Abs 2 Z 1 GmbHG bzw § 86 Abs 2 Z 1 AktG sind nach
§ 30a Abs 3 GmbHG bzw § 86 Abs 3 AktG bis zu 10 Sitze in Aufsichtsraten, in die das
Mitglied gewahlt oder entsandt ist, um die wirtschaftliche Interessen des Bundes, eines
Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder eines mit der Gesellschaft
konzernmaRig verbundenen oder an ihr unternehmerisch beteiligten Unternehmens (§
228 Abs 1 UGB) zu wahren, nicht anzurechnen. Fiir borsenotierte Gesellschaften be-
stimmt § 86 Abs 4 AktG, dass Mitglied des Aufsichtsrats nicht sein kann, wer bereits in 8
borsenotierten Gesellschaften Aufsichtsratsmitglied ist, wobei die Tatigkeit als Vorsit-
zender doppelt auf diese Hochstzahl anzurechnen ist. Die Tatigkeit als Verwaltungsmit-
glied (§§ 38 ff SEG) ist der Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied gleichzuhalten (§ 30a Abs 4
GmbHG bzw § 86 Abs 5 AktG). Nach § 30e Abs 1 Satz 1 GmbHG kdénnen Aufsichtsrats-
mitglieder nicht zugleich Geschaftsfiihrer oder dauernd Vertreter von Geschaftsfiihrern
der Gesellschaft oder ihrer Tochterunternehmen (§ 228 Abs 3 UGB) sein. Nach § 90 Abs
1 Satz 1 AktG kdnnen Aufsichtsratsmitglieder nicht zugleich Vorstandsmitglieder oder
dauernd Vertreter von Vorstandsmitgliedern der Gesellschaft oder ihrer Tochterunter-
nehmen (§ 228 Abs 3 UGB) sein. Aufsichtsratsmitglieder kénnen schlieBlich auch nicht
als Angestellte die Geschafte der Gesellschaft fiihren (§ 30e Abs 1 Satz 2 GmbHG bzw §
90 Abs 1 Satz 2 AktG). Weitere Inkompatibilititen finden sich im OCGK sowie in Sonder-

gesetzen.

Mangels Liicke scheidet die analoge Anwendung der gesetzlichen Inkompatibilitatsbe-
stimmungen generell auf Konstellationen, in denen die Gefahr eines Interessenkonflikts
besteht, aus.®® Das Vorliegen gesetzlicher Bestimmungen zu Interessenkonflikten ldsst
sich namlich dahingehend interpretieren, dass der Gesetzgeber die Entstehung und das
Bestehen von Interessenkonflikten keinesfalls verbietet, sie vielmehr in Kauf nimmt.%

Zu verneinen ist weiters die generelle Erstreckung der gesetzlichen Inkompatibilitatsbe-

stimmungen auf Félle, in denen Personen mehrere Organfunktionen in unterschiedli-

663 Vgl Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (in Vorbereitung) mwN.

664 Vgl Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (in Vorbereitung) mwN.
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chen Gesellschaften ausiiben.®®® Dagegen spricht, dass der Gesetzgeber bloB einzelne
Mehrorganschaften durch Inkompatibilitatsbestimmungen verboten, Mehrorganschaf-
ten aber nicht generell untersagt hat.®®® Zuletzt wird die Frage der analogen Anwendung
der gesetzlichen Inkompatibilitdtsbestimmungen auf Doppelmandate in konkurrieren-
den Unternehmen diskutiert. Ein solches Verbot findet sich im OCGK. Nach dessen C-
Regel 45 diirfen Aufsichtsratsmitglieder keine Organfunktionen in anderen Gesellschaf-
ten wahrnehmen dirfen, die zum Unternehmen in Wettbewerb stehen. Auch diese Ana-
logie scheidet mangels Licke aus. Der Gesetzgeber hat im Rahmen des GesRAG 2005°’
die Inkompatibilitdtsbestimmungen des AktG und GmbHG novelliert. Obwohl dem Ge-
setzgeber das Problem von Doppelmandaten in konkurrierenden Unternehmen dem
Gesetzgeber des GesRAG 2005 bekannt gewesen sein musste (die C-Regel 45 OCGK war
bereits Bestandteil der ersten Fassung des OCGK aus dem Jahr 2002), sah er kein Verbot
der Ausiibung einer Organfunktion in einem konkurrierenden Unternehmen vor.%®
Vielmehr ist das interessenverfangene (potentielle) Aufsichtsratsmitglied im Fall der
,Tdtigkeit in einem Konkurrenzunternehmen” ausweislich der Materialien® bloR dazu
verpflichtet, die Transparenzbestimmung in § 87 Abs 2 AktG bzw § 30b Abs 1a GmbHG

einzuhalten, dh die Gesellschafter uber diesen Umstand aufzuklaren.

663 So auch Frotz/Schérghofer, Interessenkonflikte im Aufsichtsrat, in Kalss/Kunz, Handbuch

fiir den Aufsichtsrat (in Vorbereitung); Schopper in FS Kalus 477 (479 f); jeweils mwN.

666 Vgl auch Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (in Vorbereitung);

Schopper in FS Kalus 477 (480).

Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 2005 — GesRAG 2005, BGBI | 2005/59; vgl fiir einen
Uberblick Dorda/Aigner, Wesentliche Neuerungen des geplanten GesRAG 2005 (1), ecolex
2005, 42 (42 ff); Dorda/Aigner, Wesentliche Neuerungen des geplanten GesRAG 2005 (lI),
ecolex 2005, 127 (127 ff); Egermann, GesRAG 2005 — Zu den geplanten Anderungen beim
Aufsichtsrats, RAW 2005/101, 66 (66 ff); Fida/Steindl, Neues fiir den Aufsichtsrat. Ande-
rungen durch das Gesellschaftsdnderungsgesetz 2005, SWK 2005, W 105 (W 105 ff); Lu-
schin, GesRAG 2005 — Zwischen Corporate Governance und Aktiengesetz, GeS 2005, 150
(150 ff); Potyka, Das Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz 2005, 0JZ 2006/14, 192 (192 ff);
Reich-Rohrwig/Priemayer, Wesentliche Neuerungen durch das GesRAG 2005 (Update),
ecolex 2005, 618 (618 ff); Reiter, Das Gesellschaftsrechtsdnderungsgesetz 2005 GesRAG
2005, RWZ 2005/1, 2 (2 ff).

Vgl auch Fida/Steindl, Konkurrenten im Aufsichtsrat, GeS 2005, 356 (357 f);
Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (in Vorbereitung).

EBRV 927 BIgNR XXII. GP 8; vgl auch Fida/Steindl, GeS 2005, 356 (358).

667

668

669
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cc. Wettbewerbsverbot

Weitere Schranken fiir Organverflechtungen kénnen sich aus Wettbewerbsverboten
ergeben. § 24 Abs 1 GmbHG normiert, dass die Geschéaftsfiihrer ohne Einwilligung der
Gesellschaft weder Geschéfte in deren Geschaftszweig fir eigene oder fremde Rech-
nung machen, noch sich bei einer Gesellschaft des gleichen Geschaftszweigs als persén-
lich haftende Gesellschafter beteiligen oder eine Stelle im Vorstand oder Aufsichtsrat
oder als Geschaftsfihrer bekleiden diirfen. Nach § 79 Abs 1 Satz AktG dirfen die Vor-
standsmitglieder ohne Einwilligung des Aufsichtsrats weder ein Unternehmen betreiben,
noch Aufsichtsratsmandate in Unternehmen annehmen, die mit der Gesellschaft nicht
konzernmalig verbunden sind oder an denen die Gesellschaft nicht unternehmerisch
beteiligt (§ 228 Abs 1 UGB) ist, noch im Geschéftszweig der Gesellschaft fiir eigene oder
fremde Rechnung Geschifte machen. Weiters dirfen sie sich nach
§ 79 Abs 1 Satz 2 AktG auch nicht an einer anderen unternehmerisch tatigen Gesell-

670 wird das Wettbe-

schaft als personlich haftende Gesellschafter beteiligen. Von der hL
werbsverbot auf Geschéftsfiihrungs- und Vorstandsmandate in anderen Gesellschaften
erstreckt. Weiters wird seine analoge Anwendung auf die Ubernahme vergleichbarer
Mandate in Aufsichtsorganen konzernfremder ausldandischer Gesellschaften sowie auf

die Tatigkeit als Vorstandsmitglied einer konzernfremden Privatstiftung vertreten.®’* |

m
Fall eines VerstoBes kommen Schadenersatzpflichten der zuwiderhandelnden Organe
bzw deren Abberufung in Betracht. Weiters normieren § 24 Abs 3 GmbH bzw

§ 79 Abs 2 AktG Eintritts- bzw Herausgaberechte.

c. Auswirkungen von Organverflechtungen auf die Zurechnung von Repra-

sentanten

Als nachstes ist die Frage nach den Auswirkungen von Organverflechtungen auf die Zu-
rechnung von Reprasentanten zu stellen. Auf den in dieser Arbeit interessierenden Fall

der Haftung der Gesellschafter wegen grob fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubiger-

670 Vgl nur Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR Rz 3/397 mwN.

671 Schopper in FS Kalus 477 (481).
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interessen iSd § 159 StGB umgelegt, geht es um die Frage, ob ein GmbH-Gesellschafter

auch dann fiir sein Organ haftet, wenn dieses gleichzeitig Organ der GmbH ist.®”

Wie oben ausgefiihrt setzt die Haftung fiir Handlungen des Machthabers voraus, dass
das schadigende Verhalten in Ausfiihrung einer dem Machthaber (ibertragenen Aufgabe
gesetzt wird (s Kap VI. C. 3. 4.). Dieses Kriterium dient nicht nur der Abgrenzung zwi-
schen der Tatigkeit als Reprasentant und Handlungen, die dem Privatbereich zuzuord-
nen sind, sondern ist auch bei Organverflechtungen nutzbar zu machen.®” Es folgt, da-
raus, dass der Muttergesellschaft ihr Organ, das gleichzeitig Organ der Tochtergesell-
schaft ist, nur dann zugerechnet wird, wenn dieses in Ausfiihrung einer von beiden Ge-

674 Eine Zurechnung zur Mutter-

sellschaften gleichzeitig Gbertragenen Aufgabe handelt.
gesellschaft wird in den in dieser Arbeit interessierenden Sachverhalten, dh im Zusam-
menhang mit der Prifung der Haftung von Gesellschaftern gegeniliber Gesellschafts-

glaubigern, daher regelmaRig ausscheiden.®”

672 Der OGH ist auf diesen Problembereich in den ,,Eumig-Entscheidungen” (OGH 14.7.1986, 1

Ob 571/86, JBI 1986, 713 mit Anmerkung Reich-Rohrwig = ZIP 1987, 702 mit Anmerkung
Honsell; OGH 9.2.1988, 6 Ob 508, 509/86, OBA 1988, 828 mit Anmerkung Apathy = wbl
1988, 129 mit Anmerkung Wilhelm) nicht eingegangen.

Vgl nur BGH 26.3.1984, 1l ZR 171/83, BGHZ 90, 381 (398); F. Bydlinski in 25 Jahre Karlsru-
her Forum 1983, 9 (10); Kalss/Eckert in Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarkt-
recht 3, 92 (108 ff); Schopper in FS Kalus 477 (491 ff) mwN, der die Zurechnungsregeln des
VbVG nutzbar macht. Wie weiter oben begriindet (s Kap VI. 5.) scheidet das Heranziehen
der Zurechnungsregeln des VbVG im Rahmen der schadenersatzrechtlichen Zurechnung
jedoch aufgrund der unterschiedlichen Wertungen aus. Dies gilt auch fir die Zurechnung
bei Organverflechtungen.

Vgl nur Kort in GroRK AktG" § 76 Rz 174; Mertens/Cahn in KK AktG? § 76 Rz 73; Spindler in
MiinchKomm AktG> § 76 Rz 59; vgl auch G. Frotz, Grundsatzliches zur Haftung von Gesell-
schaftsorganen und fiir Gesellschaftsorgane, GesRZ 1982, 98 (105 f); Kalss/Eckert in
Brandl/Kalss/Lucius/Oppitz/Saria, Kapitalmarktrecht 3, 92 (106 ff).

Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 577; ausfuhrlich zur Diskussion Uber die Haftung der Mut-
ter- gegeniber der Tochtergesellschaft vgl nur Kort in GroRK AktG* § 76 Rz 175 f; Mer-
tens/Cahn in KK AktG® § 76 Rz 74 ff; Riss, Doppelorganschaft und Treuepflichten. Haftungs-
fragen bei Kollision organschaftlicher Treuepflichten infolge mehrfacher Organstellung
(2008) 79 ff; Schopper in FS Kalus 477 (477 ff); Ulmer, Zur Haftung der abordnenden Kér-
perschaft nach § 31 BGB fiir SorgfaltsverstoRe des von ihr benannten Aufsichtsratsmit-
glieds, in FS Stimpel (1985) 705 (705 ff); jeweils mwN.

673

674

675
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D. Zwischenergebnis

Eine Haftung des Gesellschafters fiir seine Gehilfen wird regelmaBig an den Vorausset-
zungen des § 1315 ABGB (Untilichtigkeit, wissentliche Gefahrlichkeit) scheitern (s Kap VI.
B.). In Betracht kommt jedoch die Haftung fiir Reprasentanten (s Kap VI. C). Das Inkraft-
treten des VbVG hat diesbeziiglich keine Anderung gebracht (s Kap VI. C. 5.). Weder
kann das VbVG zur Feststellung der Liickenhaftigkeit der schadenersatzrechtlichen Zu-
rechnungsregeln herangezogen (s Kap VI. C. 5. b.) noch im Rahmen der einfachen Ausle-
gung des Begriff des Machthabers fruchtbar gemacht werden (s Kap VI. C. 5. B.). Im Fall
von Organverflechtungen wird der Muttergesellschaft ihr Organ, das gleichzeitig Organ
der Tochtergesellschaft ist, nur dann zugerechnet, wenn dieses in Ausflihrung einer von

beiden Gesellschaften gleichzeitig Gibertragenen Aufgabe handelt (s Kap VI. C. 6.).
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Glaubigerschutzes

VII. Die Gesellschafterhaftung qua § 159 StGB im Sys-
tem des kapitalgesellschaftsrechtlichen Glaubiger-

schutzes

A. Der Haftungsausschluss nach § 61 Abs 2 GmbHG und seine

Grenzen

Wie in der Einleitung zu dieser Arbeit ausgefiihrt (s Kap I. A.), haftet den Glaubigern fur
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nach § 61 Abs 2 GmbHG nur das Gesellschafts-
vermogen. Zumindest bei rein formaler Betrachtung steht diese Bestimmung einer
Schadenersatzhaftung der Gesellschafter im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung von
Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB nicht entgegen.®’® Der in § 61 Abs 2 GmbHG aus-
driicklich hervorgehobene Haftungsausschluss zugunsten der Gesellschafter bedeutet
namlich nur, dass sich aus der bloBen Gesellschafterstellung keine Haftung fiir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten, also fir Verbindlichkeiten, die von der Gesellschaft eingegan-
gen oder in ihrer Person entstanden sind, ableiten ldsst.®”” Hingegen wird eine Haftung
der Gesellschafter aus eigener unerlaubter Handlung nicht ausgeschlossen. Wenn ein
Gesellschafter seine gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Verpflichtungen ver-
letzt oder wenn er sonst nach allgemeinen Regeln Haftungstatbestande verwirklicht,
kann es durchaus zu Schadenersatzpflichten kommen.®’® Es handelt sich dann ja gerade
nicht um Verbindlichkeiten der Gesellschaft, sondern vielmehr um Verbindlichkeiten der

679 § 61 Abs 2 GmbHG ordnet keineswegs an, dass die Gesellschaf-

Gesellschafter selbst.
ter einer GmbH keiner wie immer gearteten Haftung unterliegen und von der Erfillung

ihrer rechtlichen Pflichten befreit sind.°

Offensichtlich ist aber, dass bei einer weitgehenden deliktischen Haftung der Gesell-

schafter die Gefahr eines wertungsmaRigen Widerspruchs mit dem im § 61 Abs 2 GmbH

€ Karollus, OBA 1990, 337 (348).

7 OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w, SZ 74/65; Karollus, OBA 1990, 337 (348).
% OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w, SZ 74/65; Karollus, OBA 1990, 337 (348 f).
% Karollus, OBA 1990, 337 (348 f).

580 Karollus, OBA 1990, 337 (348).
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normierten ,Haftungsprivileg” der Gesellschafter nicht von der Hand zu weisen ist.®!

Dieses Spannungsfeld ist vor allem bei der Kridahaftung gegeben. Diese ist auf die Be-
friedigung der Gesellschaftsglaubiger ausgerichtet und lauft im Ergebnis auf eine (Teil-

)Haftung des Gesellschafters fiir die Schulden der Gesellschaft hinaus.®®

Sehr plastisch
wird in diesem Zusammenhang von einer ,verschleierten Haftungserstreckung” gespro-
chen und Uberzeugend ausgefiihrt, dass die personliche Haftung fiir spezielle Verhal-
tenspflichten nur scheinbar mit der Haftungserstreckung fir Schulden der Gesellschaft
nichts zu tun habe. Bei der Kridahaftung beziehe sich die verletzte Pflicht unmittelbar
auf die Unzuldnglichkeit des Haftungsfonds und den Forderungsausfall der Glaubiger.®®®

Besteht nun aber ein wertungsmaRiger Widerspruch zwischen § 61 Abs 2 GmbHG und
der Gesellschafterhaftung (iber § 159 StGB?

Zur Beantwortung dieser Frage muss etwas weiter ausgeholt werden. Wie liberzeugend
herausgearbeitet wurde, bezweckt die Haftungsbeschrdnkung bei Privatgesellschaf-
ten®* das unternehmerische Risiko zu sozialisieren und damit privates Wirtschaften zu
fordern sowie an die Stelle der in diesem Zusammenhang unangemessenen unbegrenz-
ten Vermogenshaftung bei Verwirklichung unternehmerischen Risikos eine beschrankte
Vorratsschuld (Vermogen der Gesellschaft) erganzt durch eine Verschuldenshaftung fir

685

die Zerstorung der finanziellen Leistungsfahigkeit der Gesellschaft zu setzen.”® Daraus

erhellt, dass die Geschéaftstatigkeit dann einzustellen ist, wenn die Gesellschaft insolvent
ist, also maW die Vorrite aufgebraucht sind.®® Die Insolvenzgrenze ist die wichtigste

687

Grenze der Haftungsbeschrankung.®®’ Sie kann unter anderem®® durch Haftungen abge-

sichert werden.®® Es greift hier die Haftung fir Insolvenzverschleppung; gehaftet wird,

8L vgl Karollus, OBA 1990, 337 (349).

%82 vgl Karollus, OBA 1990, 337 (349).

683 G. H. Roth, Produkthaftung und Haftungsdurchgriff, GesRZ 1988, 119 (121 f).
Zum Begriff der Privatgesellschaft s Schall, Glaubigerschutz 286 ff, insb 294.
Schall, Glaubigerschutz 294 ff mwN auch zu abweichenden Meinungen.
Schall, Glaubigerschutz 306, 320.

Schall, Glaubigerschutz 320.

Weiters zu nennen sind Eingriffsrechte gesicherter Glaubiger, Glaubigerantragsrechte
sowie Anreize zu freiwilliger Verfahrenseinleitung (Schall, Glaubigerschutz 332).

Schall, Glaubigerschutz 332.

684
685
686
687

688

689
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wenn nicht rechtzeitig die unternehmerische Téatigkeit eingestellt wird.**® Neben der
Haftung fiir Insolvenzverschleppung spielt die Haftung fiir Insolvenzverursachung und -

691

verschlimmerung eine wichtige Rolle.”” Haftungsadressaten sowohl der Haftung fir

Insolvenzverschleppung als auch der Haftung fiir Insolvenzverursachung kénnen einer-

692

seits die Geschéftsleiter und andererseits die Gesellschafter sein.””” Die Haftung letzte-

rer ist notwendig, weil in der Privatgesellschaft die Gesellschafter die Herren des Unter-

nehmens sind.**

Die Notwendigkeit entsprechender Haftungsnormen lasst sich auch
durch rechtsékonomische Argumente, namentlich durch die Principal-agent-Theorie,***
belegen. Je ndher die Betreiber der Gesellschaft der Insolvenz kommen, desto geringer
wird ihr Anreiz, sich sorgfaltig zu verhalten, profitieren sie doch von riskanten Geschaf-
ten, wihrend deren Scheitern auf Kosten der Glaubiger geht.*® Zu Recht wurde an die-
ser Argumentation kritisiert, dass sie das Interesse der Gesellschafter an der Rettung des
Unternehmens auRer Acht lasst.%*® Als problematisch werden nicht nur risikoreiche Ge-
schifte auf Kosten der Glaubiger gesehen, sondern dariber hinaus auch existenzver-

nichtende Eingriffe (s ndher dazu Kap VII. B.).*’

Kommen wir nun auf unsere Ausgangsfrage nach dem Bestehen eines Wertungswider-
spruchs zwischen § 61 Abs 2 GmbHG und der Gesellschafterhaftung tber § 159 StGB
zuriick. § 159 StGB kommt — wie in dieser Arbeit gezeigt wurde — als Haftungsgrundlage
sowohl fiir die Haftung der Gesellschafter fiir Insolvenzverschleppung als auch fiir jene
fir Konkursverursachung in Betracht, wobei der Bestimmung freilich im Bereich der
Insolvenzverschleppungshaftung § 69 10 den Rang abgelaufen hat (s sogleich Kap VII. C.).

Aus all dem wird deutlich, dass die AulRenhaftung der Gesellschafter einer GmbH auf

690 Schall, Glaubigerschutz 332.

Schall, Glaubigerschutz 307, 322 ff, 332; vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (338 f); K.
Schmidt, Konkursverschleppungshaftung und Konkursverursachungshaftung, ZIP 1988,
1497 (1504).

Schall, Glaubigerschutz 332 f.
Vgl Schall, Glaubigerschutz 332.

N&her zur Principal-agent-Theorie in der Kapitalgesellschaft vgl nur Hirte, Kapitalgesell-
schaftsrecht® (2009) Rz 1.29 mit zahlreichen Nachweisen.

Davies, Principles of Modern Company Law® (2008) Rz 9-10; Eckert/Grechenig/Stremitzer,
Okonomische Analyse der Organhaftung, in Kalss, Vorstandshaftung in 15 europiischen
Landern (2005) 95 (127); Schall, Glaubigerschutz 322; jeweils mwN.

Schall, Glaubigerschutz 322 ff.
Schall, Glaubigerschutz 322 ff.
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Grundlage des § 159 StGB keineswegs den Wertungen des Haftungsausschlusses in § 61
Abs 2 GmbHG widerspricht.’® Das freie Wirtschaften mit beschrankter Haftung endet
namlich im Zeitpunkt der Insolvenz der Gesellschaft. In ihrer Ausgestaltung als Insol-
venzverschleppungshaftung dient die Gesellschafterhaftung qua § 159 StGB der Absi-
cherung der Insolvenzgrenze. Und auch soweit sie an die Konkursverursachung Haf-
tungsfolgen knipft, steht sie dem Haftungsprivileg der GmbH-Gesellschafter nicht ent-
gegen, erfahrt dieses doch insofern eine Einschrankung, als die Gesellschafter die finan-

zielle Leistungsfahigkeit der Gesellschaft nicht zerstéren diirfen.®*

Der Anwendungsbereich der AuBenhaftung der GmbH-Gesellschafter tber § 159 StGB
Uberschneidet sich teilweise mit dem Anwendungsbereich anderer Tatbestdnde. Im
Folgenden wird die in dieser Arbeit untersuchte Haftung bei grob fahrldssiger Beein-
trachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159 von den folgenden Haftungsgrundlagen
abgegrenzt, die sowohl in der Rsp der Hochstgerichte als auch im Schrifttum groRen
Raum einnehmen, namlich von der Haftung wegen Existenzvernichtung (s Kap VII. B.),
der Haftung wegen Konkursverschleppung (s Kap VII. C.) sowie vom Haftungsdurchgriff

(s Kap VII. D.).

B. Abgrenzung zur Haftung wegen Existenzvernichtung

" und Rsp’® als Nachfolger der Haftung im qualifiziert fakti-

In Deutschland haben L
schen Konzern’® den Tatbestand der Existenzvernichtungshaftung entwickelt. Die Haf-
tung wegen Existenzvernichtung hat sich seit der grundlegenden ,Bremer-Vulkan-

Entscheidung“® des BGH im Jahr 2001 von einer Fallgruppe des (echten) Haftungs-

% vgl auch Karollus, OBA 1990, 337 (349 ff).

Vgl Schall, Glaubigerschutz 332, 334.

Vgl fiir Nachweise aus der ausufernden Lit etwa Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® &
13 Rz 72 ff; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG"® § 13 Rz 57 ff.

Vgl fiir eine Judikaturiibersicht etwa Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz 72 ff;
Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG™ § 13 Rz 57 ff.

Vgl nur Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® Anh 13 Rz 145 ff; K. Schmidt, GesR”, 1224
ff; Henze, Der qualifiziert faktische GmbH-Konzern (1), ecolex 1994, 392 (392 ff); ders, Der
qualifiziert faktische GmbH-Konzern (Il), ecolex 1994, 466 (466 ff); jeweils mwN.

BGH 17.9.2001, Il ZR 178/99, BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan); vgl zu dieser Entscheidung
etwa Altmeppen, Grundlegend Neues zum ,qualifiziert faktischen” Konzern und zum
Glaubigerschutz in der Einmann-GmbH, ZIP 2001, 1837 (1837 ff); K. Schmidt, Gesellschaf-
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7% Seit der

durchgriffs (s sogleich Kap VII. D.) zu einer deliktischen Haftung gewandelt.
Trihotel-Entscheidung’ des BGH vom 16.7.2007 haften Gesellschafter der Gesellschaft
gegeniber (Innenhaftung) fir zur Insolvenz fiihrende oder diese vertiefende Eingriffe in

das Gesellschaftsvermdgen wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung (§ 826 BGB).

Die Ubertragbarkeit dieser Jud auf die &sterreichische Rechtslage ist umstritten. ME
stehen der Anwendung des von der deutschen Rsp und L entwickelten Haftungsregimes
keine prinzipiellen Bedenken entgegen.”® Allerdings verbleibt der Existenzvernichtungs-
haftung nach 6sterreichischer Rechtslage wohl kaum ein Anwendungsbereich. Zunachst
ist der Ruf nach einer Haftung fiir existenzvernichtende Eingriffe in Osterreich zunichst

aufgrund der strengeren Osterreichischen Kapitalerhaltungsregeln nicht so laut wie in

terhaftung und ,Konzernhaftung” bei der GmbH, NJW 2001, 49 (49 ff); Ulmer, Von , TBB“
zu ,,Bremer Vulkan” — Revolution oder Evolution? ZIP 2001, 2021 (2021 ff).

Vgl fiir eine Ubersicht tber die Entwicklung der Existenzvernichtungshaftung etwa Alt-
meppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz 72 ff; Gehrlein, Die Existenzvernichtungshaf-
tung im Wandel der Rechtsprechung, WM 2008, 761 (761 ff); jeweils mwN.

BGH 16.7.2007, Il ZR 3/04, BGHZ 173, 246 = RIW 2007, 781 mit Anmerkung Sester (Triho-
tel); vgl zu dieser Entscheidung etwa Altmeppen, Abschied vom ,, Durchgriff” im Kapitalge-
sellschaftsrecht, NJW 2007, 37 (37 ff); Dauner-Lieb, Die Existenzvernichtungshaftung als
deliktische Innenhaftung gemall § 826 BGB, ZGR 2001, 34 (34 ff); Gehrlein, WM 2008, 761
(761 ff); Habersack, Trihotel — Das Ende der Debatte? ZGR 2008, 533 (533 ff); Osterloh-
Konrad, Abkehr vom Durchgriff: Die Existenzvernichtungshaftung des GmbH-
Gesellschafters nach , Trihotel”, ZHR 172 (2008), 274 (274 ff); Rubner, Die Haftung wegen
sittenwidriger vorsatzlicher Existenzvernichtung, Der Konzern 2007, 635 (635 ff); Schae-
fer/Steinmetz, Neue Haftungsgrundlage fir den existenzvernichtenden Eingriff, WM 2007,
2265 (2265 ff); Schall, Glaubigerschutz 220 ff; Schanze, Gesellschafterhaftung flr unlaute-
re Einflussnahmen nach § 826 BGB: die Trihotel-Doktrin des BGH, NZG 2007, 681 (681 ff);
Schwab, Die Neuauflage der Existenzvernichtungshaftung: Kein Ende der Debatte! ZIP
2008, 341 (341 ff); Vetter, die neue dogmatische Grundlage des BGH zur Existenzvernich-
tungshaftung, BB 2007, 1965 (1965 ff); Weller, Die Neuausrichtung der Existenzvernich-
tungshaftung durch den BGH und ihre Implikationen fiir die Praxis, ZIP 207, 1681 (1681 ff);
vgl weiters Haas, Ist das Trihotel-Haftungsmodell Vorbild auch fiir andere dem Schutz der
Glaubigergesamtheit diendende Haftungsanspriiche? ZIP 2009, 1257 (1257 ff).

Die Ubertragbarkeit erwagend auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/832; vgl auch
(zur ,alten” deutschen Rsp, die die Existenzvernichtungshaftung als [echten] Haftungs-
durchgriff betrachtete) Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87 (87 ff); Kop-
pensteiner, JBI 2006, 681 (681 ff); ders, , Existenzvernichtung” der GmbH durch ihren ein-
zigen Gesellschafter. Eine rechtsvergleichende Skizze, in FS Honsell (2002) 607 (622); Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 37c; Schopper/Strasser, Konturen einer Existenzver-
nichtungshaftung in Osterreich, GesRZ 2005, 176 (176 ff); Vavrovsky, Glaubigerschutz im
faktischen GmbH-Konzern, in Vavrovsky, Handbuch Konzernhaftung (2008) 9 (9 ff); aA U.
Torggler, JBI 2006, 85 (96 ff); ders, JBI 2006, 809 (809 ff). Fiir einen , echten” Haftungs-
durchgriff tritt nach wie vor Koppensteiner (JBl 2008, 749 [749 ff]) ein.
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Deutschland.””” Dariber hinaus greift in Osterreich eine Haftung tber §§ 156 ff StGB,”*®
die —anders als die Haftung wegen Existenzvernichtung in ihrer aktuellen Auspragung —

eine Aullenhaftung ist.

C. Abgrenzung zur Haftung wegen Konkursverschleppung

Geschaftsfiihrer’® einer zahlungsunfihigen oder tiberschuldeten GmbH sind nach §§ 69
iVm 66 iVm 67 10 dazu verpflichtet, Konkurseréffnung zu beantragen.”*® Nach hA™ ist §

69 10" ein Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaftsglaubiger; geschiitzt werden so-

707 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 3/832; Koppensteiner, JBl 2006, 681 (682); Kop-

pensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 37c; Schopper/Strasser, GesRZ 2005, 176 (184);
Schérghofer, Buchbesprechung von Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz,
GesRZ 2010, 131 (131); U. Torggler, 1Bl 2006, 85 (96).

Vgl Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87 (91 ff); Koppensteiner, JBl 2008, 749
(754 f); ders, JBl 2006, 681 (682, 684 ff, 693); ders in FS Honsell 607 (621); Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 37c; Schérghofer, GesRZ 2010, 131 (131 f); U. Torggler, JBI
2006, 85 (97); ders, JBI 2006, 809 (809 ff).

Zur Haftung ausgeschiedener Geschéftsfithrer OGH 22.10.2007, 1 Ob 134/07y, OBA 2008,
441; 20.3.2007, 4 Ob 31/07y, GesRZ 2007, 266 mit Anmerkung Schopper = OBA 2007, 998
mit Anmerkung Koziol = RWZ 2006/50, 169 mit Anmerkung Wenger; vgl zu dieser Ent-
scheidung auch Dellinger, Fehlentwicklungen bei der Konkursverschleppungshaftung, in FS
Straube (2009) 3 (11 ff); K. Schmidt, Anlegerschutz durch Konkursverschleppungshaftung?
GesRZ 2009, 317 (317 ff); Schopper, Zur Konkursverschleppungshaftung des ausgeschie-
denen Geschaftsfiihrers, GeS 2008, 4 (4 ff). Zur Haftung des Aufsichtsrats wegen Konkurs-
verschleppung vgl nur Schénbacher, Die Haftung des Aufsichtsrats bei Konkursverschlep-
pung. Pflichten und Haftung des Aufsichtsrats bei Krise und Insolvenz (2009) 209 ff.

708

709

710 N3her vgl nur Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfuhrerhaftung Rz 3/5 ff; Koppenstei-

ner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 35 ff; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 4/503 ff; Um-
fahrer, GmbH® Rz 249 ff. Vgl fiir einen Uberblick tber die Pflichten eines Unternehmenslei-
ters in der Krise Adensamer/Oelkers/Zechner, Geschéftsleiterpflichten in Insolvenznahe,
SWI 2005, 437 (437 ff); Viehbdck/Linder, Die Leitung eines Unternehmens in der Krise,
SWK 2009, W 127 (W 127 ff).

Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 70; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25
Rz 35, 38; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 107; Umfah-
rer, GmbH® Rz 279; jeweils mwN auch aus der Rsp; vgl auch Reich-Rohrwig in WK GmbHG §
25 Rz 312; (zur Rechtslage vor Einfihrung des § 69 Abs 5 10 [vgl Kap IIl. H.]) Dellinger, Haf-
tung 52; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, 2/451; aA Duursma-Kepplinger, Haftungsordnung
IV, 149 ff; Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, GesR Rz 3003 ff; (zur Rechtslage vor
Einfihrung des § 69 Abs 5 10) Harrer, Haftungsprobleme 57 ff; Schummer, Eigenkapitaler-
satz 472 ff; ders in FS Koppensteiner 211 (214 ff).

Vgl zu Entwicklung und Stand der Konkursverschleppungshaftung nach deutscher Rechts-
lage nur Wagner, Grundfragen der Insolvenzverschleppungshaftung nach der GmbH-
Reform, in FS K. Schmidt (2009) 1665 (1666 ff) mit umfangreichen Nachweisen; vgl auch
Casper, Haftungsrechtliche Anreizstrukturen der Insolvenzverschleppungshaftung, in
Bachmann/Casper/Schéfer/Veil, Steuerungsfunktionen des Haftungsrechts im Gesell-
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wohl Alt-"2 als auch Neuglaubiger™*.”*® Erstere haben grundsatzlich’*® Anspruch auf den

Quotenschaden (zum Begriff des Quotenschadens s Kap IIl. C. 2.),”*’ hinsichtlich des Um-

fangs des Schadenersatzanspruchs letzterer ist umstritten, ob er den Vertrauensscha-

den’® oder ebenfalls den Quotenschaden’

® erfasst. Eine Haftung der Gesellschafter

713

714

715

716

717

718

schafts- und Kapitalmarktrecht (2007) 33 (33 ff) mwN; vgl zur den systematischen Grund-
lagen der Konkursverschleppungshaftung K. Schmidt, Konkursverschleppungshaftung,
oder: Hat das Deliktsrecht versagt? in FS Koziol (2010) 1301 (1302 ff); vgl zur Diskussion
auf europaischer Ebene Bachner, Wrongful Trading und Konkursverschleppungshaftung:
Uberlegungen zu Recht, Sprache und Rechtsangleichung in der EU, GesRZ 2007, 410 (411
ff) mwN; vgl fur einen Rechtsvergleich Adensamer/Oelkers/Zechner, Unternehmenssanie-
rung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht. Eine rechtsvergleichende Analyse mit
Landerberichten aus Osterreich, Deutschland, Frankreich, Italien, Spanien und Skandina-
vien (2006) 46 ff; Kalss/Adensamer/Oelkers, Die Rechtspflichten der Geschaftsleiter in der
Krise der Gesellschaft sowie damit verbundene Rechtsfolgen im Rechtsvergleich, in Lutter,
Das Kapital der Aktiengesellschaft in Europa, ZGR Sonderheft 17 (2006) 134 (134 ff).

Als Altglaubiger bezeichnet man Gldubiger, die ihre Forderung vor dem Zeitpunkt erwor-
ben haben, zu dem der Konkursantrag pflichtgemal gestellt werden hatte missen (Reich-
Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 312).

Als Neuglaubiger bezeichnet man Glaubiger, die ihre Forderung nach dem Zeitpunkt er-
worben haben, zu dem der Konkursantrag pflichtgemaR gestellt werden hatte missen
(Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 312). Zum Anspruch der Neugesellschafter vgl
20.3.2007, 4 Ob 31/07y, GesRZ 2007, 266 mit Anmerkung Schopper = OBA 2007, 998 mit
Anmerkung Koziol = RWZ 2006/50, 169 mit Anmerkung Wenger; Dellinger in FS Straube 3
(6 ff); K. Schmidt, GesRZ 2009, 317 (319 f) mwN.

Vgl zur Haftung wegen Konkursverschleppung gegeniiber Arbeitnehmern OGH 10.4.2008,
9 ObA 117/06f, ZIK 2008/339, 209; Gerhartl, Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers
bei Konkursverschleppung, ZIK 2009/130, 85 (85 ff).

Zu den Ausnahmen vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 38; Reich-Rohrwig in WK
GmbHG § 25 Rz 314 f; jeweils mwN.

Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfihrerhaftung Rz 3/60; Dellinger, Haftung 52 f; ders in
Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 73 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 38;
Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR 4/509; Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz
313; ders, GmbH-Recht I°, 2/445; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
recht® § 69 Rz 111; Umfahrer, GmbH® Rz 252.

OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b, GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer; 15.1.2008, 10 Ob
96/07a, ecolex 2008/148, 425 mit Anmerkung Friedl; 22.10.2007, 1 Ob 134/07y, OBA
2008, 441; 20.3.2007, 4 Ob 31/07y, GesRZ 2007, 266 mit Anmerkung Schopper = OBA
2007, 998 mit Anmerkung Koziol = RWZ 2006/50, 169 mit Anmerkung Wenger (vgl zu die-
ser Entscheidung auch K. Schmidt, GesRZ 2009, 317 [317 ff]); 22.10.1997, 7 Ob 2339/96p,
ecolex 1998, 327; Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfiihrerhaftung Rz 3/61 ff; Iro, Neue
Rechtsprechung des BGH zur Geschaftsfiihrerhaftung wegen Konkursverschleppung, RdW
1994, 270 (271); Karollus, Neues zur Konkursverschleppungshaftung und zur Geschéfts-
fiihrerhaftung aus culpa in contrahendo (BGH ZIP 1994, 1103), OBA 1995, 7 (7 ff); ders,
Schutz der Neuglaubiger bei Konkursverschleppung: Neuorientierung des BGH und Konse-
quenzen fiir Osterreich, RAW 1994, 100 (100 f); Reich-Rohrwig in WK GmbHG § 25 Rz 317
f; ders, GmbH-Recht I°, 2/445; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® §
69 Rz 112 ff.
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kommt insbesondere in Betracht, wenn sie als faktische Geschaftsfiihrer zu qualifizieren
sind.””® Neben der AuRenhaftung kommt auch eine Innenhaftung der Geschéftsfiihrer

gegeniber der Gesellschaft in Betracht.”*

Nach § 69 Abs 5 10 (vgl zu dieser Bestimmung bereits Kap IIl. H.) kénnen die Konkurs-
glaubiger Schadenersatzanspriiche wegen einer Verschlechterung der Konkursquote
infolge einer Verletzung der Konkursantragspflicht erst nach Rechtskraft der Aufhebung
des Konkurses geltend machen.”?” Diese Bestimmung findet jedenfalls auf Altglaubiger
Anwendung.”®® Vertritt man die Auffassung, dass auch Neugldubigern der Quotenscha-
den zu ersetzen sei, sind auch diese von § 69 Abs 5 |0 erfasst;’** kommt man dagegen
zum Ergebnis, dass Neuglaubiger Anspruch auf den Vertrauensschaden haben, steht §
69 Abs 5 |0 einer Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wahrend des Kon-

kursverfahrens durch die Neugliubiger nicht entgegen.’”

Bis zur Kridareform 2000 konnte eine Haftung flir Konkursverschleppung auch auf § 159
StGB gestltzt werden. Durch die Umgestaltung des § 159 StGB st diese

Doppelgleisigkeit weitgehend weggefallen. Da die bloBe Konkursverschleppung nicht

719 Dellinger, Haftung 64 ff; ders, Quo vadis Kridahaftung, ecolex, 1990, 341 (341 ff); ders,

Quotenschaden oder Vertrauensschaden? Zum Schutzzweck der Konkursanstragspflicht,
wbl 1996, 173 (173 ff); ders in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 87 ff; ders in FS
Straube 3 (4 ff); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 38; K. Schmidt in FS Koziol (2010)
1301 (1307 f); ders GesRZ 2009, 317 (317 f); ders, Insolvenzverschleppungshaftung — Haf-
tungsrechtsprechung zwischen Gesellschafts-, Insolvenz- und Zivilrecht, JBI 2000, 477 (477
ff).

OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b, GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer; 17.12.2007, 8 Ob
124/07d, GesRZ 2008, 159 mit Anmerkung Luschin = GeS 2008, 62 mit Anmerkung Fantur;
vgl zu dieser Entscheidung auch Derntl, Konkursverschleppung: Haftung des faktischen
Geschaftsfihrers fir den Vertrauensschaden, RAW 2008/339, 379 (379 ff); naher Dellinger
in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 113 f; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht® § 69 Rz 173 ff; jeweils mwN; vgl weiters Luschin, Zur Konkursantragspflicht
bei Kapitalgesellschaften, ZIK 1997, 215 (215 ff).

Naher vgl nur Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfihrerhaftung Rz 3/44 ff; Dellinger in Del-
linger/Mohr, EKEG § 69 KO Rz 2.

Vgl zur Aktivlegitimation des Masseverwalters nur Richter, ZIK 2007/65, 42 (42 f) mwN.
OGH 23.2.2009, 8 Ob 108/08b, GeS 2009, 269 mit Anmerkung Jaufer.
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG § 25 Rz 38.

Dellinger in Konecny/Schubert, InsolvenzG § 69 Rz 81; ders in Dellinger/Mohr, EKEG § 69
KO Rz 9; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht® § 69 Rz 122; vgl auch
Bollenberger, Zivilrechtliche Fragen der Wirtschaftskriminalitat, in Studiengesellschaft fiir
Wirtschaft und Recht, Wirtschaftsstrafrecht (2008) 199.
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mehr strafbar ist (s Kap II. C. 3. g.), scheidet § 159 StGB insofern auch als Grundlage fir
eine zivilrechtliche Haftung aus (s Kap lIl. 3. c.). Eine Haftung wegen Konkursverschlep-
pung lasst sich nur noch dann auf § 159 StGB griinden, wenn kridatrachtig iSd § 159 Abs
5 StGB (s Kap II. C. 3.) gehandelt worden ist. Daraus folgt, dass die schadenersatzrechtli-
che Bedeutung des § 159 StGB seit der Kridareform 2000 im Wesentlichen auf den Be-

reich der Konkursverursachung beschrankt ist.
D. Abgrenzung zum Haftungsdurchgriff

1. Allgemeines

Sowohl bei der im Mittelpunkt dieser Arbeit stehenden Haftung der GmbH-
Gesellschafter tber § 159 StGB als auch bei den aus den in diesem Kap beschriebenen
verwandten Tatbestdnden resultierenden Haftungen handelt es sich um deliktische Haf-
tungen. Von der deliktischen Haftung der Gesellschafter ist der sog ,Haftungsdurch-

griff“’*® zu trennen.

Die deliktische Gesellschafterhaftung unterscheidet sich vom Haftungsdurchgriff inso-
fern, als der Gesellschafter fiir sein eigenes (deliktisches) Verhalten und nicht fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft haftet. Von einer Durchgriffshaftung sollte man demge-
genliber nur dann sprechen, wenn der Gesellschafter ausnahmsweise entgegen dem
gesetzlichen Haftungsausschluss in § 61 Abs 2 GmbHG fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft einstehen muss. Anspruchsgrundlage bei der Durchgriffshaftung ist die Forderung
des Glaubigers gegen die Gesellschaft und nicht eigenes, schuldhaftes Verhalten des

727

Gesellschafters.””” Dem OGH ist somit zuzustimmen, wenn er klarstellt: , Wird aber Haf-

726 Vom Haftungsdurchgriff ist wiederum der sog ,,Zurechnungsdurchgriff* zu unterscheiden.

Beim Zurechnungsdurchgriff geht es um die Frage, ob bestimmte Rechtsverhaltnisse, Ei-
genschaften oder Kenntnisse der Gesellschafter auch der Kapitalgesellschaft zugerechnet
werden kénnen bzw ob umgekehrt eine Zurechnung solcher Umstdnde von der Gesell-
schaft auf einzelne Gesellschafter moglich ist (U. Torggler, Zurechnungsdurchgriff, in
Straube, Fachworterbuch mwN). In der L beschaftigt man sich dariber hinaus auch mit der
Frage, ob die Gesellschaft in bestimmten Fallen fur Gesellschafterverbindlichkeiten haftet

(,umgekehrter Durchgriff“) (Harrer, Haftungsprobleme 128 mwN).

727 Vgl Jabornegg, Die Lehre vom Durchgriff im Recht der Kapitalgesellschaften, wbl 1989, 43

(47); U. Torggler, JBI 2006, 85 (86).
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tung kraft eigener Schuld geltend gemacht, bedarf es nicht des Durchgriffs.“*® Und auch
der BGH hat konsequenterweise darauf hingewiesen, dass es in diesen Fallen, in denen
,der Gesellschafter aus einem besonderen Rechtsgrunde (Biirgschaft, Schuldbeitritt, Kre-
ditauftrag, Garantievertrag, Verschulden beim Vertragsabschluss oder unerlaubte Hand-

lung) ohnehin haftet”, nicht um das Durchgriffsproblem geht.”®

In Rsp und L hat es sich
jedoch eingebirgert Fragen der deliktischen bzw vertraglichen Haftung der Gesellschaf-
ter gegeniliber Gesellschaftsglaubigern und die Durchgriffsfille unter der gemeinsamen
Uberschrift des ,Haftungsdurchgriffs“ zu behandeln, wobei die soeben vorgenommene
Unterscheidung nicht immer klar und deutlich gemacht wird.”*® Manchmal wird in der L
dabei zwischen unechter und echter Durchgriffshaftung unterschieden. Dabei wird von
unechter Durchgriffshaftung dann gesprochen, wenn die Haftung des Gesellschafters
auf einem besonderen Verpflichtungsgrund beruht, es sich also um eine deliktische bzw
vertragliche Haftung handelt. Unter einer echten Durchgriffshaftung versteht man die
Haftung eines Gesellschafters bei Nichtvorliegen eines besonderen Verpflichtungsgrun-

des 731

Karsten Schmidt operiert zwar mit anderen Begriffen, nimmt aber eine im Ender-
gebnis dhnliche Unterscheidung vor. Fiir ihn handelt es sich zunachst sowohl bei den
Fallen der unechten als auch bei den Fallen der echten Durchgriffshaftung um
Durchgriffsprobleme. Unter Durchgriffsproblemen versteht er alle Fallkonstellationen,
die die Frage aufwerfen, ob man die juristische Person stets streng von ihren Mitglie-
dern trennen und den Mitgliedern alle damit verbundenen Rechtsfolgen belassen kann.
In weiterer Folge untersucht er, ob es zur Bewaltigung der Durchgriffsprobleme der bei
der Rechtsfigur der juristischen Person ansetzenden Durchgriffsmethode (=echte

Durchgriffshaftung) bedarf, oder ob solche Probleme auch ohne sie iberwunden wer-

den kdnnen.”*?

728 OGH 20.5.1992, 1 Ob 562/92, SZ 65/76.

72 BGH 14.12.1959, Il ZR 187/57, BGHZ 31, 258, 271.

70 ygl etwa OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03 b, GesRZ 2004, 379 mit Anmerkung Harrer = OZW
2005, 21 mit Anmerkung Artmann = GeS 2005, 19 mit Anmerkung Fantur = RWZ 2004, 366
mit Anmerkung Wenger.

Vgl etwa Krejci, GesR | 36; U. Torggler, Bl 2006, 85 (86).
K. Schmidt, GesR*, 225.
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Der Haftungsdurchgriff zihlt zu den ,Dauerbrennern des Gesellschaftsrechts“’*. Seine
dogmatischen Grundlagen sind umstritten.”>* Es Uberzeugt jene Auffassung,’® die den
Haftungsdurchgriff mit der teleologischen Reduktion des den Haftungsausschluss nor-
mierenden § 61 Abs 2 GmbHG und der gleichzeitigen analogen Anwendung des die un-
beschriankte Haftung der OG-Gesellschafter anordnenden § 128 UGB begriindet. Bei
Fragen des Haftungsdurchgriffs ist generell Zuriickhaltung angebracht, besteht doch die

Gefahr einer Aushdhlung des Trennungsprinzips sowie des Haftungsausschlusses.”*

In Osterreich spielt die (echte) Durchgriffshaftung aufgrund der weitgehenden delikti-
schen Gesellschafterhaftung, insb auch aufgrund der in dieser Arbeit untersuchten Haf-
tung des Gesellschafters im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubigerinte-
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ressen iSd § 159 StGB, seit jeher eine nur geringe Rolle.””” Der Haftungsdurchgriff wird

insbesondere bei qualifizierter Unterkapitalisierung (s Kap VII. D. 2.) und Vermogens-

vermischung diskutiert (s Kap VII. D. 3.).”*

2. Haftungsdurchgriff bei qualifizierter Unterkapitalisierung

Der Fallgruppe der qualifizierten Unterkapitalisierung liegt die Uberlegung zugrunde,

dass die Gesellschafter einer GmbH dann nicht von dem in § 61 Abs 2 GmbHG normier-

73 U. Torggler, JBI 2006, 85 (85).

Grundlegend Drobnig, Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften (1959) passim; Serick,
Rechtsform und Realitit juristischer Personen (1955) passim; vgl fiir einen Uberblick tiber
den Meinungsstand Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz 128 f; Bitter, Kon-
zernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften (2000) 83 ff; Jabornegg, Die
Lehre vom Durchgriff im Recht der Kapitalgesellschaften, wbl 1989, 1 (1 ff); ders in Jabor-
negg/Strasser, AktG* § 1 Rz 54 ff; Mertens in Hachenburg, GmbHG® Anh § 13 Rz 1 ff; Rai-
ser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften (2010) 400 f; Miilhens, Der sogenannte Haftungs-
durchgriff im deutschen und englischen Recht. Unterkapitalisierung und Vermoégensentzug
(2006) 86 ff; U. Torggler, JBI 2006, 85 (86); jeweils mwN.

73 Krejci, GesR | 36; Schopper/Strasser, GesRZ 2005, 176 (178); U. Torggler, JBl 2006, 85 (86)
mwN; vgl auch OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w, SZ 74/65.

Vgl Krejci, GesR | 36.

37 Vgl auch OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w, SZ 74/65; Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG"
§ 1 Rz 56; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 61 Rz 34.

Vgl fiir einen Uberblick Giber die im Zusammenhang mit einem Haftungsdurchgriff disku-
tierten Fallgruppen nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG®> § 61 Rz 35 ff; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz 132; jeweils mwN. Zur Frage, sich ein Haftungs-
durchgriff aus § 16 PHG ergibt vgl nur Karollus, Zivil- und Strafrechtliches zur , Deckungs-
vorsorge” (§ 16 ProdHG), RAW 1988, 186 (186 ff); ders, Deckungsvorsorge (§ 16 PHG) und
Haftungsdurchgriff, RdW 1989, 123 (123 ff) mwN; G. H. Roth, GesRZ 1988, 119 (119 ff).
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ten Haftungsausschluss profitieren sollen, wenn sie die Gesellschaft mit so wenig Eigen-
kapital ausgestattet haben, dass das Stammkapital seine Garantiefunktion den Glaubi-
gern der Gesellschaft gegenuiber nicht erfiillen kann.”® Eine qualifizierte Unterkapitali-
sierung liegt nach hL in Deutschland’® bei einer , eindeutig und fiir Insider klar erkenn-
bar unzureichenden Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft, die einen Misserfolg zu
Lasten der Gldubiger bei normalem Geschdftsverlauf mit hoher, das gewdéhnliche Ge-
schdftsrisiko deutlich iibersteigender Wahrscheinlichkeit erwarten ldsst*, "** vor. Disku-
tiert wird sowohl ein Durchgriff bei anfanglicher als auch bei nachtraglicher Unterkapita-
lisierung. Der BGH’** lehnt die Unterkapitalisierung als Begriindung fiir einen Haftungs-
durchgriff ab. In Osterreich wird der Haftungsdurchgriff wegen qualifizierter Unterkapi-
talisierung von Teilen des Schrifttums’* und vom OGH’* anerkannt. Gegen die Zul3ssig-
keit eines Haftungsdurchgriffs wegen qualifizierter Unterkapitalisierung wurde treffend
vorgebracht, dass sich dem Gesetz die Wertung, dass das kapitalgesellschaftsrechtliche
Haftungsprivileg eine angemessene Kapitalausstattung voraussetzt, nicht entnommen
werden kann und die qualifizierte Unterkapitalisierung nur im Fall sittenwidriger Glaubi-
gerschadigung Gber § 1295 ABGB (s Kap VII. B.) zu einer Ersatzpflicht der Gesellschafter

745

den Glaubigern der Gesellschaft gegentiber fiihren kann.”™ Weiters wird kritisiert, dass

739 Ulmer in Hachenburg, GmbHG® Anh § 30 Rz 52.

Ulmer in Hachenburyg, GmbHG® Anh § 30 Rz 55 mwN; vgl fir weitere Nachweise zum Haf-
tungsdurchgriff bei Unterkapitalisierung Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz
139 ff.

Hervorhebungen im Original.

BGH 28.4.2008, Il ZR 264/06, BGHZ 176, 204 (Gamma) ua; vgl zu dieser Entscheidung Alt-
meppen, Zur vorsatzlichen Glaubigerschadigung, Existenzvernichtung und materiellen Un-
terkapitalisierung in der GmbH, ZIP 2008, 1201 (1201 ff); Kleindiek, Materielle Unterkapi-
talisierung, Existenzvernichtung und Deliktshaftung — GAMMA, NZG 2008, 686 (686 ff);
Veil, Gesellschafterhaftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs und materieller Unter-
kapitalisierung, NJW 2008, 3264 (3264 ff); Waclawik, Die Verantwortlichkeit fiir existenz-
vernichtendes Unterlassen. Besprechung des BGH Urteils vom 28.4.2008, Il ZR 264/06,
DStR 2008, 1293, Gamma, DStR 2008, 1486 (1486 ff).

Etwa Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 61 Rz 35; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG §
48 Rz 12; aA Birkner/Pramberger, Durchgriffshaftung bei qualifizierter Unterkapitalisie-
rung, ZIK 1999, 89 (91); U. Torggler, JBI 2006, 85 (88 ff); kritisch auch Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/826.

OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65; 19.12.2002, 2 Ob 308/02m; vgl nunmehr aber
OGH 30.9.2009, 9 ObA 125/08k, ecolex 2010, 577 mit Anmerkung Kapsch/Schopper (Die
Inanspruchnahme einer englischen Limited kénne noch kein Rechtsmissbrauch sein).

U. Torggler, JBI 2006, 85 (88 ff).
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einem Haftungsdurchgriff im Fall qualifizierter Unterkapitalisierung die Wertungen der
Kridareform 2000 sowie des EKEG entgegenstehen.”*® Zu ergénzen ist, dass im Fall nach-
traglicher Unterkapitalisierung ein VerstoRR gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr

sowie eine zivilrechtliche Haftung Gber § 156 ff StGB in Betracht kommen.

3. Haftungsdurchgriff bei Vermoégensvermischung

78 ist ein Haftungsdurch-

Nach hM in Deutschland’®’ und Teilen der dsterreichischen L
griff auf die Gesellschafter der GmbH weiters in den Fallen sog Vermdgensvermischung
zu bejahen. Eine die Haftung der Gesellschafter auslésende Vermdgensvermischung liegt
nach dem BGH’* dann vor, ,wenn die Abgrenzung zwischen Gesellschafts- und Privat-
vermégen durch eine undurchsichtige Buchfiihrung oder auf andere Weise verschleiert
worden ist; denn dann kénnen die Kapitalerhaltungsvorschriften, deren Einhaltung ein
unverzichtbarer Ausgleich fiir die Beschrdnkung der Haftung auf das Gesellschaftsver-
mégen (...) ist, nicht funktionieren”. Es handelt sich hier — plastisch ausgedriickt — somit
um Falle, in denen Gesellschafter und Gesellschaft ,,aus einem Topf“ wirtschaften.”® Der
OGH”** hat einen Haftungsdurchgriff bei Vermdgensvermischung anerkannt. Gegen den
Haftungsdurchgriff bei Vermdgensvermischung wird lUberzeugend argumentiert, dass
jeder Anhaltspunkt dafiir fehle, dass die Haftungsbeschrankung unter der ungeschriebe-
nen Bedingung der OrdnungsmaRigkeit der Buchhaltung stehe. Ebenso wenig enthalte
das Gesetz eine Stitze fur die Annahme, dass Vermogensverlagerungen eine unbe-
schrankte Gesellschafterhaftung nach sich ziehen. Systemkonform erscheine statt eines
Haftungsdurchgriffs eine Verlustausgleichspflicht im Innenverhaltnis, die daran anknip-
fe, dass derjenige, dem die Unsicherheit Gber die Verlustursachen zurechenbar sei, das
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Risiko der Unaufklarbarkeit tragen misse.””” Selbst wenn man die Zuldssigkeit eines

746 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/826.

S die Nachweise bei Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 13 Rz 133 ff;
Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG™ § 13 Rz 45.

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> & 61 Rz 36 mwN; aA U. Torggler, JBI 2006, 85 (87); kritisch
auch Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 48 Rz 17.

749 BGH 13.4.1994, 11 ZR 16/93, BGHZ 125, 366 (368).
720 Windbichler, Gesellschaftsrecht’ (2009) 278.
OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00 w, SZ 74/65.

U. Torggler, JBI 2006, 85 (87) mwN.
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Durchgriffs in diesen Fallen bejaht, wird dieser Fallgruppe fiir das dsterreichische Recht
wohl keine Bedeutung zukommen, werden die einschlagigen Sachverhalte doch regel-
maRig eine Haftung der Gesellschafter tiber § 159 StGB wegen Unterlassung der Fiih-
rung von Geschaftsbichern oder Geschéftsbiichern (§ 159 Abs 5 Z 4 StGB) oder der Er-
stellung von Jahresabschliissen (§ 159 Abs 5 Z 4 StGB) nach sich ziehen.””® Etwaige ver-
bleibende Licken kann eine im zivilrechtlichen Kontext zuldssige Analogie fillen (s

Kap lll. G. 3. c.).

4. Zwischenergebnis

Von der deliktischen Haftung der Gesellschafter ist der Haftungsdurchgriff zu trennen.
Dieser lasst sich mit der teleologischen Reduktion des den Haftungsausschluss normie-
renden § 61 Abs 2 GmbHG und der gleichzeitigen analogen Anwendung des die unbe-
schrankte Haftung der OG-Gesellschafter anordnenden § 128 UGB begriinden. Der Haf-
tungsdurchgriff wird insbesondere bei qualifizierter Unterkapitalisierung und Vermo-
gensvermischung diskutiert. Beide Falle lassen sich auch ohne das Heranziehen eines
Haftungsdurchgriffs 16sen. Unter anderem greift die Gesellschafterhaftung tber § 159
StGB.

E. Zwischenergebnis

Die AuBenhaftung der GmbH-Gesellschafter im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung
von Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB widerspricht nicht den Wertungen des Haf-
tungsausschlusses in § 61 Abs 2 GmbHG (s Kap VII. A.).

Die Gesellschafterhaftung Gber § 159 StGB dhnelt in Ansehung ihres Anwendungsbe-
reichs der Haftung wegen Existenzvernichtung. Die Haftung wegen Existenzvernichtung
hat nach Osterreichischer Rechtslage wohl kaum einen Anwendungsbereich. Unter an-

derem greift in Osterreich eine Haftung iiber §§ 156 ff StGB (s Kap VII. B.).

Im Bereich der Haftung wegen Konkursverschleppung ist § 159 StGB weitgehend durch §

69 10 als Anspruchsgrundlage verdrdangt worden. Eine Haftung wegen Konkursver-

753 Vgl auch Artmann in Kalss/Riiffler, GmbH-Konzernrecht 87 (98 f); Koppensteiner/Riiffler,

GmbHG® § 61 Rz 33, 36.
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schleppung lasst sich nur noch dann auf § 159 StGB griinden, wenn kridatrachtig iSd §
159 Abs 5 StGB gehandelt worden ist.

Von der deliktischen Haftung der Gesellschafter ist der Haftungsdurchgriff zu trennen.
Dieser lasst sich mit der teleologischen Reduktion des den Haftungsausschluss normie-
renden § 61 Abs 2 GmbHG und der gleichzeitigen analogen Anwendung des die unbe-
schrankte Haftung der OG-Gesellschafter anordnenden § 128 UGB begriinden (s Kap VII.
D. 1.). Der Haftungsdurchgriff wird insbesondere bei qualifizierter Unterkapitalisierung
und Vermoégensvermischung diskutiert. Beide Falle lassen sich auch ohne das Heranzie-
hen eines Haftungsdurchgriffs 16sen. Unter anderem gelangt die Gesellschafterhaftung

Uber § 159 StGB zur Anwendung (s Kap VII. D. 2. und 3).
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VIII. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Der Tatbestand der fahrlassigen Krida in § 159 StGB wurde im Rahmen der Kridareform
2000 in ,Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen” unbenannt und
wesentlich umgestaltet. Strafbar ist nur noch grob fahrlassiges Handeln (s Kap II. C. 5.)
und die kridatrachtigen Handlungen sind nunmehr taxativ aufgezahlt, wobei in der Pra-
xis vor der Kridareform wichtige Tatalternativen nicht aufgenommen wurden (s Kap Il. C.
3.). Hervorzuheben ist vor allem der Entfall der Strafbarkeit leichtsinniger oder unver-
haltnismaRiger Kreditbenutzung oder -gewahrung, der Entfall der Strafbarkeit mangeln-
den Eigenkapitals, wodurch die Auffangfunktion des alten Tatbestands (s Kap Il. B. 2.)
weggefallen ist sowie schlieRRlich der Entfall der Strafbarkeit der Konkursverschleppung.
Insgesamt ist es durch die Kridareform zu einer weitreichenden Entkriminalisierung der

ehemals fahrlassigen Krida gekommen.

Die Delikte des § 159 StGB sind Sonderdelikte, wobei als unmittelbarer Tater zunachst
nur in Betracht kommt, wer Schuldner ist (s Kap Il. C. 2. a.). § 161 Abs 1 StGB erweitert
den Anwendungsbereich des § 159 StGB jedoch auf leitende Angestellte. Unter leiten-
den Angestellten sind nach § 74 Abs 3 Satz 1 StGB Angestellte eines Unternehmens zu
verstehen, auf dessen Geschaftsfiihrung ihnen ein maRgeblicher Einfluss zusteht. lhnen
stehen gemall § 74 Abs 3 Satz 2 StGB Geschéftsfihrer, Mitglieder des Vorstands oder
Aufsichtsrats und Prokuristen ohne Angestelltenverhaltnis gleich (s Kap Il. C. 2. b.). In

Betracht kommt weiters die Strafbarkeit als Beitragstater (s Kap Il. C. 2. c.).
2.

§ 159 Abs 1 und 2 StGB sind als Schutzgesetze Grundlage zivilrechtlicher Schadenersatz-
anspriche geschadigter Glaubiger einer GmbH gegen deren Geschaftsfihrer. Hat der
Geschéftsfihrer die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft dadurch herbeifiihrt, dass er
kridatrachtig gehandelt hat, hat der Geschaftsfiihrer — vorausgesetzt, es liegen auch die
Zurechnungselemente Rechtswidrigkeit und Verschulden vor — Glaubigern, die vor der
Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben, grund-

satzlich den Nichterfiillungsschaden zu ersetzen. Glaubiger, die nach Vornahme der
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kridatrachtigen Handlung mit der Gesellschaft kontrahiert haben, sind vom Schutzzweck
des § 159 Abs 1 StGB nicht erfasst. Im Fall der grob fahrlassigen Vereitelung oder Schma-
lerung der Glaubigerbefriedigung durch eine kridatrachtige Handlung in Kenntnis oder
fahrlassiger Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit (§ 159 Abs 2 StGB) ist Glaubigern unab-
hangig davon, ob sie vor oder nach der Vornahme der kridatrachtigen Handlung mit der
Gesellschaft kontrahiert haben, der Quotenschaden zu ersetzen ist. Sowohl eine Hand-
lung des Geschaftsfiihrers als auch eine Unterlassung kann zu einer Schadenersatzpflicht
flihren. § 69 Abs 5 |0 ist analog auch auf Anspriiche der Gesellschaftsglaubiger auf den
Quotenschaden tiber § 159 StGB anzuwenden (s Kap Ill. H.).

Die Kridareform 2000 hat auch den Anwendungsbereich der auf § 159 StGB aufbauen-
den zivilrechtlichen Geschaftsfihrerhaftung eingeschrankt. Die zivilrechtliche Haftung
geht jedoch Uber die Strafbarkeit hinaus, kdnnen Liicken in der zivilrechtlichen Haftung
doch im Wege der Analogie gefiillt werden (s Kap lll. G. 3.). Das strafrechtliche Analogie-
verbot gelangt auf die Auslegung eines Schutzgesetzes, das aus einem Straftatbestand
abgeleitet wurde, nicht zur Anwendung. § 159 Abs 1 StGB gelangt auch zur Anwendung,
wenn durch kridatrichtige Handlungen eine Uberschuldung herbeigefiihrt wurde oder
die Zahlungsunfihigkeit verscharft wurde. Weiters sind in der Liste kridatrachtigter
Handlungen ,vergessene” Handlungen, die den vorhandenen Handlungen wertungsma-
Rig entsprechen, soweit es um den zivilrechtlichen Schadenersatz geht, hinzuzufiigen.
Eine analoge Erweiterung um jene Tatbestandsvarianten, die der Gesetzgeber im Rah-
men der Kridareform 2000 gerade straffrei stellen wollte, ist mangels Vorliegen einer

Licke jedoch zu verneinen.
3.

Eine zivilrechtliche Haftung von Gesellschaftern gegeniiber Gesellschaftsglaubigern
kommt in Betracht, wenn Gesellschafter Angestellte des Unternehmens sind und ihnen

auf dessen Geschaftsfiihrung ein malRgeblicher Einfluss zusteht.

Gesellschafter einer GmbH haften Glaubigern gegeniliber weiters, wenn sie gleichzeitig
Geschéftsfuhrer der GmbH sind. Daneben haften sie als faktische Geschaftsfihrer, wenn

ihnen ein malRgeblicher Einfluss auf die Geschaftsfihrung zukommt. GmbH-
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Gesellschafter treffen grundsatzlich keine Handlungspflichten. Eine ausnahmsweise

Handlungspflicht kann sich aus gefahrbegriindendem Vorverhalten ergeben.
4,

Die Strafbarkeit als Beteiligter an § 159 StGB setzt voraus, dass der Beteiligte eine eigene
deliktstypische Sorgfaltspflicht verletzt. Damit ist das Erfordernis der objektiven Sorg-
faltswidrigkeit gemeint, das bei Fahrlassigkeitsdelikten immer in der Person des Taters
vorliegen muss. Geht es um die Beteiligung eines extraneus muss der Unrechtsgehalt

seiner Tat darliber hinaus jener eines intraneus entsprechen.

Eine Haftung von GmbH-Gesellschaftern kommt auch als Beitragstater in Betracht. Auf
das AusmaR ihrer Beteiligung kommt es dabei nicht an, vielmehr ergeben sich
deliktstypische Sorgfaltspflichten bereits aus der Moglichkeit, an einem Weisungsbe-

schluss teilzunehmen.

Eine Haftung des Gesellschafters fiir seine Gehilfen wird regelmalRig an den Vorausset-
zungen des § 1315 ABGB (Untiichtigkeit, wissentliche Gefahrlichkeit) scheitern (s Kap VI.
B.). In Betracht kommt jedoch die Haftung fiir Reprasentanten (s Kap VI. C). Das Inkraft-
treten des VbVG hat diesbeziiglich keine Anderung gebracht (s Kap VI. C. 5.). Weder
kann das VbVG zur Feststellung der Liickenhaftigkeit der schadenersatzrechtlichen Zu-
rechnungsregeln herangezogen (s Kap VI. C. 5. b.) noch im Rahmen der einfachen Ausle-
gung des Begriff des Machthabers fruchtbar gemacht werden (s Kap VI. C. 5. B.). Im Fall
von Organverflechtungen wird der Muttergesellschaft ihr Organ, das gleichzeitig Organ
der Tochtergesellschaft ist, nur dann zugerechnet, wenn dieses in Ausflihrung einer von

beiden Gesellschaften gleichzeitig Gibertragenen Aufgabe handelt (s Kap VI. C. 6.).
6.

Die AuBenhaftung der GmbH-Gesellschafter im Fall grob fahrlassiger Beeintrachtigung
von Gldubigerinteressen iSd § 159 StGB widerspricht nicht den Wertungen des Haf-
tungsausschlusses in § 61 Abs 2 GmbHG (s Kap VII. A.).
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Die Gesellschafterhaftung tber § 159 StGB ahnelt in Ansehung ihres Anwendungsbe-
reichs der Haftung wegen Existenzvernichtung. Die Haftung wegen Existenzvernichtung
hat nach 0Osterreichischer Rechtslage wohl kaum einen Anwendungsbereich. Unter an-

derem greift in Osterreich eine Haftung iiber §§ 156 ff StGB (s Kap VII. B.).

Im Bereich der Haftung wegen Konkursverschleppung ist § 159 StGB weitgehend durch §
69 10 als Anspruchsgrundlage verdriangt worden. Eine Haftung wegen Konkursver-
schleppung lasst sich nur noch dann auf § 159 StGB griinden, wenn kridatrachtig iSd §
159 Abs 5 StGB gehandelt worden ist.

Von der deliktischen Haftung der Gesellschafter ist der Haftungsdurchgriff zu trennen.
Dieser lasst sich mit der teleologischen Reduktion des den Haftungsausschluss normie-
renden § 61 Abs 2 GmbHG und der gleichzeitigen analogen Anwendung des die unbe-
schrankte Haftung der OG-Gesellschafter anordnenden § 128 UGB begriinden (s Kap VII.
D. 1.). Der Haftungsdurchgriff wird insbesondere bei qualifizierter Unterkapitalisierung
und Vermoégensvermischung diskutiert. Beide Falle lassen sich auch ohne das Heranzie-
hen eines Haftungsdurchgriffs 16sen. Unter anderem gelangt die Gesellschafterhaftung

Uber § 159 StGB zur Anwendung (s Kap VII. D. 2. und 3).
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IX. Abschlief3ende Stellungnahme

Die Gesellschafterhaftung im GmbH-Recht zahlt zu den meistdiskutiertesten Fragestel-
lungen des Gesellschaftsrechts. In der Osterreichischen Diskussion nimmt insb die im
Mittelpunkt dieser Arbeit stehende Haftung der Gesellschafter gegentiber den Gesell-
schaftsglaubigern bei grob fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen iSd §
159 StGB einen prominenten Platz ein. lhren Hohepunkt fand die einschlagige wissen-
schaftliche Auseinandersetzung in den ,Eumig-Entscheidungen” des OGH vom
14.7.1986™* sowie vom 9.2.1988"%° und den an diese anschlieRenden Stellungnahmen

der L (s Kap V.).

ME ist die auf § 159 StGB aufbauende Haftung der GmbH-Gesellschafter auch lber 20
Jahre nach den , Eumig-Entscheidungen” ein wichtiges Instrument des Glaubigerschut-
zes. Sie findet ihre Rechtfertigung darin, dass der in § 61 Abs 2 GmbhG normierte Haf-
tungsausschluss zugunsten der Gesellschafter mit dem Eintritt der Insolvenz endet und
dieser dartber hinaus auch insofern einzuschranken ist, als die Gesellschafter die finan-

zielle Leistungsfahigkeit der Gesellschaft nicht zerstoren dirfen (s Kap VII. A.).

Die Kridareform 2000 hat eine Einschrankung des Anwendungsbereichs auch der auf §
159 StGB aufbauenden zivilrechtlichen Gesellschafterhaftung mit sich gebracht. Ihre
nach wie vor bestehende Schlagkraft verdankt die zivilrechtliche Haftung liber § 159
StGB unter anderem dem Umstand, dass Liicken der Strafnorm im Wege der Analogie
gefillt werden. Das strafrechtliche Analogieverbot steht der Erweiterung des § 159 StGB
im Kontext der zivilrechtlichen Haftung wegen Schutzgesetzverletzung nicht entgegen

(s Kap Ill. G. 3.).

Bei der Annahme einer Haftung von GmbH-Gesellschaftern ist — mit Blick auf den sie
schitzenden Haftungsausschluss — Vorsicht angebracht. Eine Haftung greift bloR dann,
wenn sie maligeblichen Einfluss auf die Geschéaftsfiihrung ausiiben. Diesfalls werden sie

als faktische Geschaftsfiihrer von § 161 Abs 1 StGB, der den Kreis der unmittelbaren

[ OGH 14.7.1986, 1 Ob 571/86, JBI 1986, 713 mit Anmerkung Reich-Rohrwig = ZIP 1987, 702
mit Anmerkung Honsell

7> OGH 9.2.1988, 6 Ob 508, 509/86, OBA 1988, 828 mit Anmerkung Apathy = wbl 1988, 129
mit Anmerkung Wilhelm; ndher zu den Eumig-Entscheidungen s Kap V.
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IX. Abschliefsende Stellungnahme

Tater des § 159 StGB konturiert, erfasst. GmbH-Gesellschaftern kénnen auch als Bei-
tragstater haften. Auf das AusmalR ihrer Beteiligung kommt es fir die Begrindung
deliktstypischer Sorgfaltspflichten nicht an. Besonders achtsam ist bei der Annahme von
Handlungspflichten der Gesellschafter vorzugehen. Handlungspflichten ergeben sich nur

in Ausnahmefillen aus gefahrbegriindendem Vorverhalten.

Eine wichtige Rolle spielt die Gesellschafterhaftung tiber § 159 StGB in Konzernen. In
diesem Zusammenhang ist die Reprasentantenhaftung juristischer Personen interessant.
Die einschlagige Diskussion ist zuletzt durch das Inkrafttreten der strafrechtlichen Zu-
rechnungsregeln durch das VbVG angeheizt worden. Ich komme in dieser Arbeit zum
Ergebnis, dass die zivilrechtlichen Zurechnungsregeln durch das VbVG nicht berihrt

werden (s Kap VI.).

AbschlieRfend ist darauf hinzuweisen, dass es unter anderem ein Verdienst der Gesell-
schafterhaftung bei grob fahrldssiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen iSd
§ 159 StGB ist, dass nach osterreichischer Rechtslage, wenig bis gar kein Bedarf an ei-

nem Haftungsdurchgriff auf die GmbH-Gesellschafter besteht (s Kap VII. D.).
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Anhédnge

Anhang I: Abstract

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit einem Teilaspekt der deliktischen AuRenhaf-
tung der Gesellschafter einer GmbH, und zwar ihrer Haftung bei grob fahrlassiger Beein-

trachtigung von Glaubigerinteressen iSd § 159 StGB.

Im ersten Teil meiner Arbeit (Kap Il.) stelle ich den Tatbestand der grob fahrldssigen
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB) dar. Ich behandle zuerst seine
Entstehungsgeschichte, daran schlieft eine Beschreibung seiner einzelnen Tatbe-
standsmerkmale an. Besonderes Augenmerk lege ich dabei auf die Frage, welche (straf-
rechtliche) Bedeutung § 159 StGB nach der Kridareform 2000 zukommt. Ich komme zum
Ergebnis, dass es durch die Kridareform 2000 insgesamt zu einer weitreichenden Ent-

kriminalisierung der ehemals fahrlassigen Krida gekommen ist.

Daran anschlieBend beschaftige ich mich im zweiten Teil meiner Arbeit (Kap IIl.) mit der
an diesen Straftatbestand ankniipfenden zivilrechtlichen Haftung der Geschaftsfiihrer
einer GmbH. Ich zeige, dass die Kridareform 2000 auch den Anwendungsbereich der auf
§ 159 StGB aufbauenden zivilrechtlichen Geschaftsfihrerhaftung eingeschrankt hat, der
zivilrechtliche Schadenersatzanspruch jedoch (iber die Strafbarkeit hinausgeht, kdnnen
Licken in der zivilrechtlichen Haftung doch — anders als im Bereich des Strafrechts — im

Wege der Analogie gefiillt werden.

Im dritten Teil meiner Arbeit (Kap IV. und V.) gehe ich — auf die Ergebnisse des Kap III.
aufbauend — der Frage nach, ob eine Haftung von Gesellschaftern einer GmbH in Be-
tracht kommt. Zwei Begriindungswege werden von mir ndher untersucht: zum einen die
zivilrechtliche Haftung von Gesellschaftern als Normadressaten des § 161 Abs 1 StGB
(s Kap IV.) und zum anderen die Schadenersatzpflicht von Gesellschaftern als Bestim-
mungs- oder Beitragstater (s Kap V.). In Kap IV. fihre ich aus, dass Gesellschafter nicht
nur dann haften, wenn sie leitende Angestellte oder Geschaftsfiihrer der Gesellschaft
sind, sondern dariiber hinaus auch eine Haftung als faktische Geschaftsfiihrer zu beja-

hen ist.
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Der vierte Teil meiner Arbeit (Kap VI.) ist dann der Untersuchung der Zurechnung von
Gehilfen und Reprasentanten gewidmet. Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt hier
auf der Frage, ob das Inkrafttreten des VbVG Anderungen fiir die zivilrechtliche Zurech-
nung gebracht hat (s Kap VI. C. 5.). Ich komme zum Ergebnis, dass das VbVG weder zur
Feststellung der Liickenhaftigkeit der schadenersatzrechtlichen Zurechnungsregeln noch
zur Auslegung des Begriff des Machthabers herangezogen werden kann (s Kap VI. C. 5.
B.). Weiters gehe ich auf die Zurechnung im Fall von Organverflechtungen ein und zeige,
dass der Muttergesellschaft ihr Organ, das gleichzeitig Organ der Tochtergesellschaft ist,
nur dann zugerechnet wenn, wenn dieses in Ausfiihrung einer von beiden Gesellschaf-

ten gleichzeitig Gbertragenen Aufgabe handelt (s Kap VI. C. 6.).

SchlieRlich wird die AuRenhaftung der GmbH-Gesellschafter liber § 159 StGB im flinften
und letzten Teil meiner Arbeit (Kap VII.) im System des kapitalgesellschaftsrechtlichen
Glaubigerschutzes verortet und von anderen Tatbestanden mit ahnlichen Anwendungs-
bereichen abgegrenzt. Im Einzelnen gehe ich auf die Haftung wegen Existenzvernichtung
(s Kap VII. B.), die Haftung wegen Konkursverschleppung (s Kap VII. C.) sowie die Mog-

lichkeiten eines Haftungsdurchgriffs auf die Gesellschafter der GmbH (s Kap VII. D.) ein.

Insgesamt zeige ich in meiner Arbeit, dass die auf § 159 StGB aufbauende Haftung der
GmbH-Gesellschafter auch (iber 20 Jahre nach den grundlegenden sog ,Eumig-
Entscheidungen” des OGH ein ebenso maBvolles wie effektives Instrument des Glaubi-

gerschutzes ist.
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