Strafbarkeit wegen Untreue bei der Bildung

schwarzer Kassen

,~ Der Beitrag schnell gelesen - - — - — — - - — - - - - _ _

Verbringen Machthaber Unternehmensgelder auf geheime
Konten, stellt sich — auch wenn sie damit unternehmensfor-
dernde Zwecke verfolgen — zum einen die Frage, ob ein Befug-
nismissbrauch iSd § 153 StGB vorliegt, und zum anderen, ob
und gegebenenfalls wann ein tatbestandlicher Vermogensscha-
den eintritt. Nach mehr als vier Jahrzehnten hat sich der OGH
wieder mit der Strafbarkeit wegen Untreue bei der Bildung
schwarzer Kassen auseinandergesetzt. Der Beitrag geht auf
die hochstgerichtliche Judikatur sowie die Literatur ein und
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A. Schwarze Kassen und deren Bildung

Schwarze (oder auch verdeckte) Kassen sind intransparente Son-
dervermogen,' die von Vertretern juristischer Personen durch
pflichtwidriges Abzweigen von Unternehmensgeldern aus regu-
laren internen Geldkreisldufen gebildet werden. Die Bildung
schwarzer Kassen erfolgt ohne Einverstindnis bzw Kenntnis
des Geschiftsherrn? und dient dazu, die Verwendung der Gelder
unternehmensinterner und -externer Kontrollmechanismen zu
entziehen.’ Die zur Seite geschafften Mittel werden haufig auf
strafrechtlich relevante oder zumindest zwielichtige Art und
Weise eingesetzt (zB fiir Schwarz- oder Bestechungszahlungen).
Dadurch sollen idR Unternehmenszwecke geférdert werden.*
Denkbar ist aber auch, dass nicht (nur) Ziele des Unternehmens
verfolgt werden, sondern auch solche des Errichters.> In Oster-
reich werden schwarze Kassen tiberwiegend im Bereich der Pri-
vatwirtschaft thematisiert. Das soll jedoch nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass schwarze Kassen durchaus auch im staatlichen
bzw halbstaatlichen Bereich eingerichtet werden.® Das Grund-
motiv, Gelder fiir spezielle Zwecke bestehenden Kontrollmecha-
nismen zu entziehen, bleibt dabei das gleiche.

Die Bildung schwarzer Kassen erfolgt durch unterschiedlichs-
te, teils komplexe Methoden und wird oftmals mit grofiem Auf-
wand durch die Errichter geheim gehalten. Bspw werden mittels
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nimmt darauf aufbauend eine Abgrenzung zwischen strafloser
Vermogensgefahrdung und strafbarer Vermégensschiadigung
VOr.

Strafrecht

§ 153 StGB

OGH 19. 12. 1979, 10 Os 95/79; 25. 3. 2025, 14 0s 61/23m
0Jz 2026/77

Scheinrechnungen, unrichtigen Umbuchungen oder ,klassi-
schen® Schwarzeinnahmen Unternehmensgelder aus regulidren
Geldkreislaufen entnommen und auf speziellen Konten geparkt.
Diese konnen unternehmenseigene, aber ,,geheime® Konten (zB
Offshore-Konten) oder auch unternehmensfremde Konten - wie
Treuhidnderkonten, Konten anderer (Schein-)Unternehmen oder
Privatkonten von eingeweihten Vertretern — sein.” Die Bildung
schwarzer Kassen erfolgt damit entgegen den Grundsitzen ord-
nungsgeméfler Buchfithrung ohne offizielle Buchung und Beleg
oder durch Buchgelder unter Verschleierung des tatsdchlichen
Hintergrunds. Entsprechende Dotierungen von schwarzen Kas-
sen scheinen folglich entweder gar nicht oder in manipulierter
Form in der Buchhaltung auf.?

Fiir die strafrechtliche Beurteilung von schwarzen Kassen
muss zwischen dem Anlegen bzw Dotieren auf der einen Seite
und der anschlieenden Verwendung des sich in der schwarzen
Kasse befindlichen Geldes auf der anderen Seite differenziert

! Teilweise wird in der Lit auch von Sonderfonds oder Liquiditédtsdepots ge-
sprochen; s etwa Bernsmann, Untreue und Korruption - der BGH auf Abwe-
gen, GA 2009, 296 (300). Auch von Schwarzgeldkonten ist zum Teil die Rede; s
Flora in Leukauf/Steininger (Hrsg), StGB® (2025) § 153 Rz 31.

2 Sondervermdgen, die mit Kenntnis oder gar im Auftrag des Geschaftsherrn
eingerichtet werden, werden hingegen als Schattenkassen bezeichnet; s Ko-
menda, Zur Strafbarkeit des Einrichtens schwarzer Kassen im Lichte des
neuen Untreuetatbestands, ZWF 2015, 264 (264); Saliger in Satzger/Schluck-
ebier/Werner (Hrsg), StGB® (2024) § 266 Rz 98.

3 Komenda, ZWF 2015, 264; mit diesem Verstandnis auch OGH 25. 3. 2025,

14 Os 61/23m Rz 39; s dazu auch Satzger, ,Schwarze Kassen“ zwischen Un-
treue und Korruption, NStZ 2009, 297 (298).

4 McAllister in Wess (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht? (2023) § 153 StGB Rz 86; Le-
wisch, Aktuelle wirtschaftsstrafrechtliche Praxisfragen, in Lewisch (Hrsg),
Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit Jahrbuch 2011 (2011) 15
(26); s dazu auch Lewisch, ,Schwarze Kassen“ und Untreue in Dietrich/Glaser/
Kert/Tipold (Hrsg), FS fiir Wolfgang Brandstetter (2022) 189 (198f); im Detail
Bernsmann, GA 2009, 300f.

5 In Deutschland wird mitunter nur dann von einer schwarzen Kasse gespro-
chen, wenn ein uneigenniitziger Verwendungszweck des Taters vorliegt; s
dazu Tsagkaraki, Die Bildung der sog ,schwarzen Kassen“ als strafbare Un-
treue gemaR § 266 StGB (2013) 25.

¢ Vgl Fischer, StGB™ (2025) § 266 Rz 130f; Satzger, NStZ 2009, 298, dem zufolge
sich die dRsp lange Zeit liberwiegend auf schwarze Kassen im &ffentlichen
Bereich bezog.

7 Anschaulich dazu Lewisch in FS Brandstetter 199; s auch Schmieder/Po-
batschnig in Brandl/Karollus/Kirchmayr/Leitner (Hrsg), Handbuch Verdeckte
Gewinnausschiittung?® (2021) 578.

8 Schénborn/Morwitzer, Criminal Compliance (2023) Rz 7.23.
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werden. Dieser Beitrag widmet sich ausschliefllich dem erstge-
nannten Schritt und geht der Frage nach, ob die Bildung schwar-
zer Kassen eine Untreuestrafbarkeit der Errichter nach § 153
StGB auslost. Unter der strafrechtlich relevanten Bildung schwar-
zer Kassen wird im hiesigen Kontext das tatsichliche Ausstatten
mit Geldern verstanden.® Dies kann etwa durch Uberweisung der
Unternehmensgelder auf ein geheimes Offshore-Konto erfolgen.
Nicht gemeint sind allfillige Vorbereitungshandlungen (wie zB
die blofle Eroffnung des Kontos). Theoretisch ist die Bildung
schwarzer Kassen auch durch die faktische Entnahme von Bar-
geld (zB aus dem Tresor) denkbar. Mangels Rechtshandlung
scheidet in diesem Fall jedoch eine Untreue gem § 153 StGB
im Vorhinein aus und es kommt (nur) eine Veruntreuung gem
§ 133 StGB in Betracht,! weswegen auf diese Fallkonstellation
nachfolgend nicht weiter eingegangen wird.

B. Rechtsprechungsiibersicht und Problemaufriss

Der OGH befasste sich erstmals im Jahr 1979 mit der Strafbarkeit
wegen Untreue bei der Bildung schwarzer Kassen, wobei das
Hochstgericht damals noch den Begriff des ,,schwarzen Fonds®
verwendete.!! Dabei wurde dem Machthaber einer Genossen-
schaft vorgeworfen, Gelder von Konten der Genossenschaft ab-
gehoben und nicht verbucht zu haben. Dagegen wendete der
Machthaber in seiner Nichtigkeitsbeschwerde ein, die Gelder
fiir Zwecke der Genossenschaft (ndmlich zur Zahlung von Schul-
den der Genossenschaft) verwendet zu haben, weswegen eine
gewollte Schadigung fehle. Der OGH entgegnete dem Vorbrin-
gen, dass ein Vermogensschaden bei der Untreue bereits im Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der rechtswidrigen Disposition und
nicht erst mit der Zueignung des Vermogens durch den Macht-
haber eintrete. Kein Vermégensschaden liege aber vor, wenn der
Machthaber das missbrauchlich verfiigte Vermogen ausschlief3-
lich im Interesse des Machtgebers verwende, selbst wenn dem
Machtgeber die Kontrollméglichkeit dariiber entzogen werde.
Explizit widersprach der OGH damit der Ansicht des Erstge-
richts, dass unabhingig vom anvisierten Zweck mit dem Einbe-
halten sowie Nichtverbuchen der Geldeingdnge und somit mit
dem Entzug der tatsichlichen Verfiigung der Vermogensschaden
eingetreten sei.!?

Erst im Jahr 2025 beschiftigte sich der OGH im BUWOG-
Urteil erneut mit der Strafbarkeit bei der Bildung schwarzer Kas-
sen.’® Die Ausfithrungen zu den schwarzen Kassen werden aber
nicht in Bezug auf die Privatisierung der Bundeswohnungen,
sondern auf das einbezogene ,,Faktum Telekom“ getitigt. Hierbei
wurde dem Machthaber der Telekom AG vorgeworfen, Schein-
geschifte ohne Gegenleistungen abgeschlossen sowie die ent-
sprechenden Auszahlungen veranlasst zu haben, um damit eine
schwarze Kasse bei einem auflenstehenden Unternehmen zu fiil-
len. Der Machthaber dieses Unternehmens soll wiederum Ange-
bote zu den Scheingeschiften gelegt und die Rechnungslegung
veranlasst haben, weswegen ihm eine Beitragstiterschaft zur Un-
treue vorgeworfen wurde.

Dem OGH zufolge begriindet die Bildung schwarzer
Kassen so lange keine Untreuestrafbarkeit, als der
Machthaber Verfiigungsbefugnis iiber dieses Ver-
mogen hat.

Der OGH stellte den weiteren Ausfithrungen zur Strafbarkeit bei
der Bildung schwarzer Kassen voraus, dass diese so lange keine
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Untreuestrafbarkeit begriinde, als der Machthaber Verfiigungs-
befugnis tiber dieses Vermdgen hat. Verliert dieser jedoch seine
Zugriffs-, Einfluss- und Kontrollmoglichkeit und somit seine
Verfiigungsmacht iiber die Gelder, sei ein Vermodgensschaden
zu bejahen. Auflerdem wurde explizit hervorgehoben, dass die
Beurteilung unabhingig davon sei, welchen Zweck der Macht-
haber fiir die weitere Mittelverwendung vorsieht.

Die Betrachtung dieser beiden Urteile zeigt, dass der OGH
zwei unterschiedliche Begriindungslinien wiéhlte. Wihrend er
im Urteil von 1979 auf den angestrebten Zweck abstellte und
die Kontrollmoglichkeit des Vertretenen iiber die Gelder als un-
erheblich ansah, kam es ihm im Urteil von 2025 sehr wohl auf die
Verfiigungsbefugnis tiber das Sondervermogen an. Auf diese Di-
vergenz ging der OGH in seinem jiingsten Urteil nicht ein und
wies blof3 einmal mittels Klammerausdrucks auf das ,vereinzelt
gebliebene Judikat“in den 70er-Jahren hin."* Nachfolgend soll ge-
Kklart werden, wann die Bildung schwarzer Kassen eine Strafbar-
keit wegen Untreue nach § 153 StGB nach sich zieht und wo die
Grenze zwischen einer straflosen Vermogensgefihrdung und ei-
nem strafbaren Vermogensschaden liegt. Auf objektiver Tatbe-
standsebene ist nach § 153 StGB sowohl das Vorliegen eines Be-
fugnismissbrauchs durch den Machthaber als auch ein Vermo-
gensschaden beim Machtgeber Voraussetzung.

C. Der Befugnismissbrauch bei der Bildung schwarzer
Kassen

In der angefiihrten Rsp sowie der Lit'> wird bei der Bildung
schwarzer Kassen der Befugnismissbrauch ohne Weiteres bejaht.
Ein Befugnismissbrauch liegt gem § 153 Abs 2 StGB vor, wenn
der Machthaber in unvertretbarer Weise gegen solche Regeln
verstofit, die dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtig-
ten dienen. Da die Untreue ein Vermdogensdelikt darstellt, muss
die Regel, gegen die verstoflen wird, eine vermogensschiitzende
Zielsetzung aufweisen.!® Fraglich ist, gegen welche Regeln beim
Anlegen und Dotieren des Sondervermdgens verstofien wird und
ob diese Regeln dem Vermdgensschutz dienen. Der OGH weist
im BUWOG-Urteil auf ,,(bilanzrechtliche) Transparenzvorschrif-
ten® hin."” In der Lit werden unternehmensinterne Vorschriften

® OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 39: ,,Anlegen und Dotieren. Wie Zerbes,

Untreue im Rechtsvergleich: Uberlegenheit des Missbrauchskonzept? in

Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg), Die Finanzkrise, das Wirtschaftsstrafrecht und
die Moral (2010) 158 (170f), richtig ausfiihrt, kann der Befugnismissbrauch
nicht in der Nicht-Verbuchung liegen, da dies kein rechtsgeschéftliches
Handeln im Namen des Machtgebers darstellt. Relevant ist somit der Transfer
der Gelder.

10 [ ewisch in Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht 2011, 26.

1 OGH 19. 12. 1979, 10 Os 95/79.

2 Im konkreten Fall wurde die Nichtigkeitsbeschwerde des Machthabers
dennoch verworfen, weil vom Erstgericht festgestellt wurde, dass dieser
auch missbrauchliche Handlungen tétigte, die seinem eigenen Zweck (und
nicht dem Zweck der Genossenschaft) dienten. Der OGH stellte fest, dass
nicht einzelne Akte, sondern die gesamte Geschéftsflihrungstatigkeit des
Machthabers von der Untreue umfasst sei, weshalb es beim Schuldspruch
wegen Untreue blieb. Zu Recht krit zu dieser Begriindung McAllister in Wess,
Wirtschaftsstrafrecht? § 153 StGB Rz 87.

3 OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m, hinsichtlich des Beitragstaters; 20. 3. 2025,
14 Os 61/23m, hinsichtlich des unmittelbaren Taters. Aufgrund von Fest-
stellungsméngeln wurden die Schuldspriiche aufgehoben und die Sache zu
neuer Verhandlung an das Erstgericht verwiesen.

* OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 40.

15 McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht? § 153 StGB Rz 87; Komenda, ZWF
2015, 265f; Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 31; Lewisch in Jahr-
buch Wirtschaftsstrafrecht 2011, 26f.

16 Kert/Komenda, Untreue nach dem Strafrechtsdnderungsgesetz 2015, OZW
2015, 141 (143).

T OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 39; 20. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 22.

09 | 2026 MANZY



wie Compliance-Regeln, bilanzrechtliche Normen oder subsididr
die Regelungen in §$ 1009, 1013 ABGB (,Rechte und Pflichten
des Gewalthabers“) genannt.!* Im Hinblick auf die bilanzrecht-
lichen Transparenzvorschriften ist naher zu priifen, welche Nor-
men dies genau sind und welchen Schutzzweck diese aufweisen.

Geschiftsfithrer einer GmbH und Vorstandsmitglieder einer
AG haben gem § 25 GmbHG bzw gem § 84 AktG die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzu-
wenden. Thre Handlungspflichten werden durch weitere Bestim-
mungen erweitert (zB durch die Pflicht zur Buchfithrung in
§$ 189ff UGB).” Die Rechnungslegung innerhalb eines Unter-
nehmens verfolgt eine Dokumentations-, Informations- und Ge-
winnermittlungsfunktion. Der Machthaber ist dem Machtgeber
dabei ,,zur Rechenschaft verpflichtet’, weil er fremdes Vermdgen
verwaltet. Dies gilt sowohl im Hinblick auf das Unternehmen
selbst als auch im Hinblick auf dessen Gesellschafter.® Geschafts-
fille sind ua zu dokumentieren, um in potentiellen zukiinftigen
Insolvenz- oder Strafverfahren Nachweise vorlegen zu konnen.
Zudem erhalten Gesellschafter mithilfe der Rechnungslegung In-
formationen zur Finanzlage des Unternehmens. Auflerdem wer-
den auf Basis der Bilanz Gewinne ermittelt und die Ausschiittun-
gen an die Gesellschafter errechnet.?! Dabei gilt als ein Grundsatz
ordnungsgemifler Buchfithrung der Grundsatz der Bilanzwahr-
heit und -klarheit (§ 190 UGB).2 Durch die Darlegung der tat-
sichlichen wirtschaftlichen Verhaltnisse soll Transparenz entste-
hen und kénnen interne Kontrollmafinahmen greifen.

Die Dokumentation der tatsiachlichen wirtschaftli-
chen Verhiltnisse dient dem Vermdogensschutz des
wirtschaftlich Berechtigten.

Darauf aufbauend konnen wirtschaftlich sinnvolle Entscheidun-
gen getroffen und Missbrauch hintangehalten werden. Ein Ver-
stofl gegen diese Vorschriften - zB indem Unternehmensgelder
fir die Bildung schwarzer Kassen abgezweigt und nicht verbucht
werden - bedeutet daher einen Verstofy gegen Regeln, die
(auch?) dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten?*
dienen.?

Daneben ist ein Verstofl gegen interne Compliance-Regeln
denkbar; jedoch auch nur dann, wenn diese dem Vermogens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Besteht die Rege-
lung, dass der Abfluss von Unternehmensgelder stets dokumen-
tiert werden muss, um so einen Uberblick iiber die Finanzlage zu
erhalten, kann darin eine vermogensschiitzende Regelung gese-
hen werden. Liegen hingegen iiberhaupt keine Regelungen vor,
hat der Machthaber dem Machtgeber den grofitmaoglichen Nut-
zen zu erbringen.? Auch diesbeziiglich kann vertreten werden,
dass eine vollstindige Information und Dokumentation von Ge-
schiftsvorgingen, die den Machtgeber bzw wirtschaftlich Be-
rechtigten tiber die Finanzlage aufklaren soll, dem Vermogens-
schutz dient. Bleiben Unternehmensgelder im Verborgenen, kén-
nen diesbeziiglich auch keine Kontrollmafinahmen gesetzt wer-
den. Zusammenfassend ist demnach der Rsp und Lit
zuzustimmen, dass bei der Bildung schwarzer Kassen ein Befug-
nismissbrauch iSd § 153 Abs 2 StGB gegeben ist.

D. Der Vermégensschaden bei der Bildung schwarzer
Kassen

Im Mittelpunkt der bisherigen Auseinandersetzungen mit

schwarzen Kassen stand stets die Frage, ob deren Bildung zu ei-
nem tatbildlichen Vermégensschaden fithren kann. Ein solcher
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liegt iSd § 153 StGB nur dann vor, wenn es unmittelbar durch die
als Befugnismissbrauch qualifizierte Handlung zu einer effekti-
ven, dh in Geld bezifferbaren, Einbufle an Vermdgenssubstanz
beim Machtgeber kommt.”” Ob ein Schaden eingetreten ist, ist
durch den Vergleich der Vermégenslage vor und nach der miss-
brauchlichen Handlung im Wege der Gesamtsaldierung zu er-
mitteln. Dabei sind gleichzeitig zugegangene Vermodgenswerte
schadensmindernd zu beriicksichtigen.”® Ein Vermdgensschaden
kann folglich durch Verminderung der Aktiven, Vermehrung der
Passiven, Entgehenlassen eines Gewinns oder iiberhaupt durch
jedes wirtschaftliche Missverhiltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung entstehen.?” Der Schaden muss zwar keineswegs
dauerhaft sein.* Eine blofle Vermdgensgefihrdung reicht aber
fiir eine Stratbarkeit nach § 153 StGB jedenfalls nicht aus,’! selbst
dann nicht, wenn der Machthaber Vermogenswerte des Macht-
gebers einem sehr betrichtlichen Verlustrisiko exponiert.

1. Derzeitiger Diskussionsstand
Nach hM?* fiihrt die Bildung einer schwarzen Kasse jedenfalls so
lange zu keinem tatbestandlichen Vermogensschaden, solange
sich die schwarze Kasse im Verfiigungsbereich des Machtgebers
befindet. Ein effektiver Vermogensverlust tritt in diesem Fall
ndmlich (noch) nicht ein; es besteht lediglich eine straflose Ver-
mogensgefihrdung. Abgesehen von dieser relativ eindeutigen
Konstellation, bei der die schwarze Kasse im Verfiigungsbereich
des Machtgebers verbleibt, bestehen in der Lit teils erhebliche
Auffassungsunterschiede.

Ein Teil der Lit* befiirwortet bei der Feststellung des Vermo-
gensschadens eine verwendungszweckbezogene Sichtweise, die
auch der OGH in seinem Urteil von 1979% vertrat. Nach dieser

18 Komenda, ZWF 2015, 266.

9 Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), WK GmbHG (2022) § 25 Rz 6,
25; Reich-Rohrwig/Cl. Grossmayer/K. Grossmayer/Zimmermann in Artmann/
Karollus (Hrsg), AktG I1° (2018) § 84 Rz 7, 57. Siehe auch § 22 GmbHG sowie
§ 82 AktG.

2 Gelter in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG?* (2022) Vor § 189 Rz 6.

2 Gelter in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1I/RLG? Vor § 189 Rz Tff.

2 Hilber in U. Torggler, UGB? (2019) § 190 Rz 12, § 195 Rz 5.

2 Die Regelungen dienen auch Interessen Dritter oder &ffentlichen Interessen;
s dazu Gelter in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? Vor § 189 Rz 6.

2 Wirtschaftlich Berechtigte einer Kapitalgesellschaft sind ihre Gesellschafter;
s JAB 728 BIgNR 25. GP 10; OGH 30. 11. 2021, 14 Os 94/21m. Die bilanz-
rechtlichen Vorschriften beziehen sich auch auf die Gesellschafter selbst (s
dazu bei FN 20), weshalb ein Versto dagegen befugnismissbrauchlich iSd
§ 153 Abs 2 StGB ist.

2 So auch die dRsp; s BGH 27. 8. 2010, 2 StR 111/09.

% Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil 112 (2017) § 153 Rz 57; RIS-
Justiz RS0094830.

27 Kienapfel/Schmoller, BT 11> § 153 Rz 82; McAllister in Wess, Wirtschaftsstraf-
recht? § 153 StGB Rz 54f; Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 28.

28 Kienapfel/Schmoller, BT 112 § 153 Rz 91 mwN; Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/
Ratz, WK? StGB (2025) § 153 Rz 39.

2 RIS-Justiz RS0094836.

30 RIS-Justiz RS0099015; so etwa auch Kirchbacher/Sadoghi in Hopfel/Ratz, WK?
StGB § 153 Rz 36.

31 Anstatt vieler weiterer Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 28; auch
RIS-Justiz RS0105921.

32 JAB 728 BIgNR 25. GP 11; so auch Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153
Rz 28.

3 Komenda, ZWF 2015, 267; McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht? § 153
StGB Rz 87; Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 31; Kienapfel/
Schmoller, BT 112 § 153 Rz 87; Schmieder/Pobatschnig in HB Verdeckte Ge-
winnausschiittung® 579ff; Zerbes in Kempf/Liiderssen/Volk 171f; so auch OGH
25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 40; anders hingegen Fuchs, Spezielle Probleme
von Untreue und Korruption, in Lewisch (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht und
Organverantwortlichkeit Jahrbuch 2013 (2013), 35 (FN 5), dem zufolge es am
Risikozusammenhang zwischen Ubertretener Norm und Schaden bei der
Bildung schwarzer Kassen fehlen kann.

34 McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht? § 153 StGB Rz 87; Komenda, ZWF
2015, 267; so auch Flora in Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 31.

35 OGH 19. 12. 1979, 10 Os 95/79.
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komme es darauf an, ob mit der Verwendung der Gelder aus der
schwarzen Kasse allein die Interessen des Machgebers verfolgt
werden sollen. Bejahendenfalls scheide ein Vermogensschaden
aus.’® Wird die schwarze Kasse auf dem (Privat-)Konto des
Machthabers eingerichtet und hat nur er allein von diesem
Kenntnis, wird nach dieser Ansicht ein Vermogensschaden ver-
neint, sofern der Machthaber das darin befindliche Vermdgen im
Interesse des Machtgebers verwenden will.*” Ein Schaden sei erst
dann anzunehmen, wenn der Téter keine alleinige Mittelverwen-
dung im Interesse des Machtgebers beabsichtigt, sondern die
Gelder (teilweise) zu seinem eigenen Vorteil gebrauchen will.
Im Einzelfall soll nach Komenda allerdings auch dann ein Ver-
mogensschaden eintreten, wenn zwar eine Mittelverwendung im
Machtgeberinteresse beabsichtigt ist, aber ,weitere gefahrenerho-
hende Elemente hinzutreten, durch die das Risiko intensiviert wird
und die somit zum ,Uberkippen’ der bloflen Vermdgensgefihrdung
in den effektiven Verlust an Vermdigenssubstanz fiihren®. Das sei
etwa dann der Fall, wenn die schwarze Kasse bei einer unzuver-
lassigen Person eingerichtet oder ein problemloser Zugriff auf
diese fiir (unternehmensfremde) Dritte moglich ist.’®

Ein anderer Teil der Lit* nimmt unabhédngig vom beabsich-
tigten Zweck der spiteren Mittelverwendung einen Vermdgens-
schaden an, wenn die schwarze Kasse auf einem unternehmens-
fremden Konto eingerichtet wird und keine Zugriffs- bzw Kon-
trollmoglichkeiten oder sonstige Sicherungen bestehen. Ein Ver-
mogensschaden trete etwa dann ein, wenn aufler dem
Machthaber niemand aus der Sphire des Machtgebers den Kon-
toinhaber kennt, sodass das Vermogen ohne den personlichen
Kontakt des Machthabers schon mangels Kontaktierungsmog-
lichkeit fiir den Machtgeber verloren wére.*

Lewisch schlief3t einen Vermogensschaden bei der Bildung
schwarzer Kassen hingegen grundsitzlich aus. Eine Strafbarkeit
komme erst bei der nachgelagerten Verwendung der Gelder in
Betracht. Das Anlegen schwarzer Kassen fithre nur zu einer Ver-
mogensumschichtung, nicht aber zu einem Vermdgensentzug,
weil sich das Vermogen des Machtgebers hierdurch nicht verrin-
gere.*! Das gelte im Ubrigen auch fiir den Fall einer externen
Treuhandschaft: Der (verdeckte) Treuhdnder trete zwar nach au-
3en hin als Vollrechtsinhaber auf, im Innenverhaltnis sei er aber
an die Instruktionen des Treugebers gebunden, weswegen das
Vermogen fiir den Treugeber bzw Machtgeber weiterhin steuer-
bar sei.?

In Deutschland waren schwarze Kassen bereits des Ofteren
Gegenstand hochstgerichtlicher Entscheidungen® und beschifti-
gen deswegen die dLit auch schon seit geraumer Zeit.** Ein Teil
der Lit* vertritt unter Berufung auf die neuere Rsp des BGH*
eine verwendungszweckunabhéngige Sichtweise und nimmt ei-
nen endgiiltigen Vermogensschaden an, wenn das Vermdogen bei
Bildung der schwarzen Kasse aus dem Dispositionsbereich des
Vermogensinhabers gelangt. Verbleibt die schwarze Kasse hinge-
gen im Dispositionsbereich des Vermogensinhabers, wird ein ei-
genstindiger Vermogensschaden grundsitzlich verneint. Im Ein-
zelfall kann allerdings eine (in Deutschland schon als tatbildlich
angesehene?’) Vermogensgefahrdung in Betracht kommen, wenn
die faktischen Zugriffsmoglichkeiten fiir den Vermégensinhaber
stark eingeschrankt sind und die Herauslosung der Unterneh-
mensgelder aus dem geschiitzten Vermogen schon entsprechend
weit fortgeschritten ist.*® Ein anderer Teil der Lit* befiirwortet
hingegen so wie teils in Osterreich eine restriktivere, verwen-
dungszweckbezogene Sichtweise. Nach dieser kommt es — wie
bereits ausgefithrt — darauf an, ob die Gelder der schwarzen Kas-
se im Interesse des Machtgebers verwendet werden sollen.
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2. Eigene Wiirdigung

Die Frage, ob bei der Bildung schwarzer Kassen ein tatbildlicher
Vermogensschaden eintritt, ldsst sich uE nicht generell beant-
worten, sondern hiangt mit deren Ausgestaltung und dem Ort
ihrer Platzierung ab.*® Werden die Unternehmensgelder vom
Machthaber auf ein Konto lautend auf den Machtgeber transfe-
riert, so sind diese weiterhin in der Vermogenssphire des Macht-
gebers und ein Vermdgensschaden ist im Einklang mit der hM
klar zu verneinen. Dies gilt selbst dann, wenn {iber die Existenz
des Kontos blof8 der handelnde Machthaber Kenntnis hat und es
nirgends (auch nicht in einer ,inoffiziellen Nebenbuchhal-
tung!) aufscheint. Im Endeffekt liegt nur eine (strafrechtsneut-
rale) Vermogensverschiebung vor, weil kein Vermégen ,,nach au-
Ben” gelangt.? Vom Schutzzweck des § 153 StGB ist nicht erfasst,
dass die besagten Unternehmensgelder zur stindigen Disposition
des Machtgebers bereitstehen.™® Auch wenn der Machthaber in
weiterer Folge aus dem Unternehmen ausscheidet und seinem
Nachfolger nicht tiber die Existenz der schwarzen Kasse berich-
tet, kann in deren vorausgegangenen Bildung kein Vermdgens-
schaden angenommen werden. In diesem Fall kann die Bildung
schwarzer Kassen zwar unzweifelhaft zu einer Vermogensgefihr-
dung fiihren; diese erfiillt den Tatbestand des § 153 StGB man-
gels effektiven Vermogensabflusses aber gerade nicht.

3 Komenda, ZWF 2015, 267, der dies damit begriindet, dass es sich bei der
bezweckten Mittelverwendung um einen Umstand von wirtschaftlicher Re-
levanz handelt; in diese Richtung geht auch OGH 19. 12. 1979, 10 Os 95/79.

37 McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht? § 153 StGB Rz 87; so auch Flora in
Leukauf/Steininger, StGB® § 153 Rz 31, die zusatzlich verlangt, dass der
Machthaber selbst problemlos auf die Gelder zugreifen kann.

38 Komenda, ZWF 2015, 267; so auch McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht?
§ 153 StGB Rz 87.

3 Juhdsz/Schmoller, Untreue durch Einrichtung einer ,schwarzen Kasse“ -
BGH 2 StR 111/09, ZFR 2011, 309 (315); so auch Kienapfel/Schmoller, BT 112
§ 153 Rz 87; Schmieder/Pobatschnig in HB Verdeckte Gewinnausschiittung®
579ff.

“ Kienapfel/Schmoller, BT 11> § 153 Rz 87.

4 Lewisch in Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht 2011, 27, der einen Vermégens-
verlust ,ohne Wenn und Aber“ verneint; nochmals Lewisch in FS Brandstetter
197ff.

“2 Lewisch in FS Brandstetter 201; dem folgend Bochnicek, Untreue durch sog
schwarze Kassen, EvBl 2025/239, 763.

43 Wie bspw in der vielbeachteten Siemens-Entscheidung, BGH 29. 8. 2008,

2 StR 587/07. Siehe fiir einen Uberblick zur Entwicklung der Rsp des BGH
hinsichtlich schwarzer Kassen Saliger in Satzger/Schluckebier/Werner, StGB®
§ 266 Rz 99.

“ Das im Vergleich zu Osterreich deutlich umfassendere Meinungsspektrum in
Deutschland kann im Rahmen dieses Beitrags nur in Grundziigen dargestellt
werden. Fiir eine detaillierte Darstellung der dLit s zB Perron in Schénke/
Schréder, Tuibinger Kommentar3! § 266 StGB (2025) Rz 45c¢.

4 Etwa Fischer, StGB™ § 266 Rz 138; Hoven, Der Schadensbegriff bei schwarzen
Kassen, in Fischer et al (Hrsg), Dogmatik und Praxis des strafrechtlichen
Vermdgensschadens (2015) 201 (205 ff); Kindhduser/Hoven in Kindhduser/
Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB® (2023) § 266 Rz 121b; so auch Perron in
Schdnke/Schrdder, Tuibinger Kommentar3! § 266 StGB Rz 45c¢, der allerdings
zwischen den einzelnen Erscheinungsformen im Detail differenziert.

4 Etwa BGH 29. 8. 2008, 2 StR 587/07; 27. 8. 2010, 2 StR 111/09; nochmals
bestatigend BGH 12. 2. 2020, 2 StR 291/19. Die Rsp des BGH fand zudem
durch BVerfG 23. 6. 2010, 2 BvR 2559/08, ua Bestatigung.

47 Dazu naher Fischer, StGB™ § 266 Rz 150 mwN.

4 Perron in Schénke/Schréder, Tiibinger Kommentar3! § 266 StGB Rz 45¢ mwN;
dazu auch Fischer, Prognosen, Schaden, Schwarze Kassen, NStZ - Sonder-
heft 2009, 8 (18).

# Etwa Schiinemann in Cirener et al, Leipziger Kommentar'? (2025) § 266 StGB
Rz 243; Saliger in Satzger/Schluckebier/Werner, StGB® § 266 Rz 100, der wie-
derum zwischen den unterschiedlichen Erscheinungsformen schwarzer
Kassen differenziert.

% So auch Schmieder/Pobatschnig in HB Verdeckte Gewinnausschiittung® 579.

51 Vgl BGH 27. 8. 2010, 2 StR 111/09.

52 Siehe dazu auch Perron in Schénke/Schréder, Tiibinger Kommentar®! § 266
StGB Rz 45c¢.

%3 Vgl Huber, Die Organuntreue zu Lasten von Kapitalgesellschaften (2012) 128;
Komenda, ZWF 2015, 266.
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Ein Vermégensschaden iSd § 153 StGB ist jedoch dann anzu-
nehmen, wenn die schwarze Kasse auf einem unternehmens-
fremden Konto - etwa auf dem Konto eines Mittelsmanns oder
auf dem Privatkonto des Machthabers - eingerichtet wird und
der Machtgeber keine Verfiigungsmacht (mehr) tiber das darin
befindliche Vermdgen hat. Ob eine Verfliigungsmacht vorliegt, ist
dem OGH folgend danach zu beurteilen, ob Zugriffs-, Einfluss-
und Kontrollmoglichkeiten in Bezug auf das betroffene Vermo-
gen bestehen.>* Solange der Machtgeber idS iiber das Vermdgen
verfiigen kann, tritt kein Vermogensschaden ein. Scheiden die
Gelder hingegen aus der Verfiigungsmacht des Machtgebers
aus, kommt es nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu einem
effektiven Abfluss des Vermogens aus der Machtgebersphére.™
Diesem steht im Zeitpunkt der Bildung der schwarzen Kasse kein
unmittelbarer wirtschaftlich addquater Vermogenszufluss gegen-
iber, wodurch das Gesamtvermogen des Machtgebers verringert
wird. Weil das Vermégen in diesem Fall endgiiltig entzogen wur-
de, greift auch nicht der Einwand®, die Bildung schwarzer Kas-
sen fithre lediglich zu einer nicht vom Schutzzweck des § 153
StGB erfassten Einschriankung der Dispositionsmdoglichkeit des
Machtgebers.”

Ein Vermogensschaden liegt vor, wenn der Macht-
geber keine Verfiigungsmacht iiber die Gelder in
der schwarzen Kasse hat.

Fir die Feststellung des Vermdogensschadens ist nicht entschei-
dend, ob der Machthaber selbst auf die Gelder zugreifen kann. Es
entspricht grundsatzlich dem Wesen schwarzer Kassen, dass
Machthaber, die sie einrichten oder zumindest von diesen Be-
scheid wissen, auch iiber die darin befindlichen Gelder verfiigen
konnen. Machtgeber miissen sich zwar grundsitzlich ihrer
Machthaber fiir die Verwaltung ihres Vermogens bedienen. Fiir
die Frage, ob sie Verfiigungsmacht haben oder nicht, ist jedoch
entscheidend, ob der Machthaber in seiner Funktion als Vertreter
oder als Privatperson iiber das Vermégen verfiigt. Befindet sich
etwa das Vermogen auf dem Privatkonto des Machthabers, hat
dieser zwar weiterhin vollen Zugriff auf das Vermdgen, nicht
aber ein anderer etwaiger Machthaber als Vertreter des Macht-
gebers. Das Vermdgen befindet sich in diesem Fall somit nicht
mehr in der Verfiigungsmacht des Machtgebers und ein Vermo-
gensschaden ist anzunehmen. Richtet der Machthaber hingegen
ein geheimes Konto im Namen des Machtgebers ein, hat der
Machtgeber weiterhin Verfiigungsmacht tiber das Vermdgen,
die er auch nach Ausscheiden des Machthabers theoretisch durch
einen neuen bzw anderen Machthaber ausiiben kann. Hat der
Machtgeber daher auch mit einem anderen Machthaber als jener
Person, die die schwarze Kasse eingerichtet hat, Zugriffs-, Ein-
fluss- und Kontrollméoglichkeiten tiber das Sondervermdgen, ist
ein Vermogensschaden zu verneinen.

IdS sind auch allfillige Treuhandkonstruktionen zu 16sen: Be-
auftragt der Machthaber im Namen des Machtgebers einen Treu-
hinder zur Verwaltung der Gelder der schwarzen Kasse (womit
der Machtgeber zum Treugeber wird) und hat der Machtgeber
weiterhin Zugriffs-, Einfluss- und Kontrollméglichkeiten {iber
die Gelder, scheidet ein Vermogensschaden aus. Nach wirtschaft-
licher Betrachtungsweise liegt dieser nicht vor, auch wenn sich
das Sondervermogen in diesem Fall bei einem Dritten befindet.
Wird der Treuhdnder hingegen fiir den Machthaber als Privat-
person titig, kommt ein Vermogensschaden in Betracht, da der
Machtgeber in diesem Fall keine Verfiigungsmacht (mehr) hat.
Diese besteht nur noch durch den Machthaber; allerdings nicht
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in seiner Rolle als Vertreter des Machtgebers, sondern als Privat-
person.

Die Ausfithrungen des OGH im BUWOG-Urteil, wonach es
fiir den Vermogensschaden darauf ankomme, ob der ,,Machtha-
ber Verfiigungsbefugnis“ iber das Vermogen hat®, sind daher in-
soweit zu konkretisieren, als es auf die Verfigungsmacht des
Machtgebers ankommt. Die Aussagen des Hochstgerichts sind
widerspriichlich, weil es mitunter sehr wohl - richtigerweise -
auch auf die Verfiigungsbefugnis des Machtgebers abstellt.>
Die Differenzierung zwischen der Verfiigungsmacht des Macht-
gebers und der des Machthabers ist allerdings zentral.

Mit dem Abfluss des Vermogens aus der Verfiigungsmacht des
Machtgebers kommt es zu einem effektiven Verlust an Vermo-
genssubstanz und somit zum Eintritt eines Vermdgensschadens
iSd § 153 StGB, der nicht von Dauer sein muss. Dass die Mittel-
verwendung der schwarzen Kasse dem Machtgeber spiter zugu-
tekommen soll, stellt im Zeitpunkt der Bildung der schwarzen
Kasse keinen unmittelbaren Vorteil dar, der zu einer schadens-
ausschliefenden Kompensation fithren kann.® Es ist daher die
Ansicht abzulehnen, dass es auf den beabsichtigen Zweck der
anschlieflenden Mittelverwendung ankommt. Die Feststellung
des Vermogensschadens hat folglich anhand der objektiven Ver-
héltnisse und nicht anhand der Absichten des Machthabers zu
erfolgen.

Die Feststellung des Vermdgensschadens ist anhand
objektiver Verhiltnisse zu beurteilen. Auf den
Zweck der Mittelverwendung kommt es nicht an.

Welche Absichten der Machthaber bei seinen Handlungen hatte,
ist eine Frage des Vorsatzes, nicht aber eine des objektiven Tat-
bestands.®® Auch der OGH sprach in seinem jiingsten Urteil aus,
dass die Beurteilung des Vermdogensabflusses bei der Bildung
schwarzer Kassen unabhingig von der Intention des Machtha-
bers hinsichtlich der weiteren Mittelverwendung zu beurteilen
sei.s2

Der Vollstandigkeit halber sei abschlieflend noch angemerkt,
dass das Weiterfiihren schwarzer Kassen, also die Nichtauflosung
des bestehenden Sondervermdgens, zu keinem (selbststindigen)
Vermogensschaden fiihrt. Befindet sich das Sondervermdgen
nidmlich weiterhin in der Verfiigungsmacht des Machtgebers,
scheidet ein Vermogensschaden nach dem zuvor Gesagten aus.
Wird die schwarze Kasse hingegen auflerhalb der Verfiigungs-
macht des Machtgebers eingerichtet, tritt bereits mit deren Bil-
dung ein Vermogensschaden ein. Hinsichtlich des betroffenen
Vermégens ist ein (neuerlicher) Schadenseintritt beim Aufrecht-
erhalten der schwarzen Kasse somit nicht denkbar.®

54 OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 42.

55 Siehe zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff bei der Untreue Kert, Untreue
aus strafrechtlicher Sicht, in Kodek (Hrsg), Untreue NEU (2017) 1 (13).

%6 Siehe dazu Komenda, ZWF 2015, 266; im Detail zur Rechtslage in Deutsch-
land Satzger, NStZ 2009, 303.

57 Vgl BGH 29. 8. 2008, 2 StR 587/07; Fischer, Prognosen, NStZ - Sonderheft
2009, 16; Kindhduser/Hoven in Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB®
§ 266 Rz 121b.

58 OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 40; RIS-Justiz RS0135484.

59 OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 41, 42, 45.

0 So auch Fischer, StGB™ § 266 Rz 134, 138; Perron in Schénke/Schrdder, StGB3!
§ 266 Rz 45¢ mwN.

81 Vgl Huber, Organuntreue 127f; Schmieder/Pobatschnig in HB Verdeckte Ge-
winnausschiittung® 580.

62 OGH 25. 3. 2025, 14 Os 61/23m Rz 45.

8 So auch McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht? § 153 StGB Rz 88.
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- Rechtsprechung

E. Schluss

Bei der Bildung, also beim Anlegen und Dotieren, schwarzer Kas-
sen liegt ein Befugnismissbrauch iSd § 153 Abs 2 StGB vor, weil
damit die Existenz von Unternehmensgeldern entgegen den
Grundsitzen ordnungsgemifler Buchfiihrung verschleiert wird.
Mithilfe der Rechnungslegung sollen (auch) wirtschaftlich Berech-
tigte iber die Finanzlage des Unternehmens informiert werden,
um ua Kontrollmafinahmen setzen zu kénnen. Wird die vollstén-
dige Information und Dokumentation von Geschaftsvorgiangen
bei der Bildung schwarzer Kassen durch den Machthaber unter-
lassen, wird gegen eine vermogensschiitzende Regel verstofien.
Zentral bei der Beurteilung, wann ein Vermdgensschaden eintritt,
ist die Frage, ob sich die Unternehmensgelder weiterhin in der Ver-
fiigungsmacht des Machtgebers befinden. Hat der Machtgeber
iiber seine Machthaber Zugriffs-, Einfluss- und Kontrollméglich-
keiten iiber das Sondervermogen, ist ein Vermogensschaden zu
verneinen, auch wenn die schwarze Kasse auf einem geheimen
Konto - etwa im Ausland oder bei einem Treuhdnder - eingerich-
tet ist. Sobald Unternehmensgelder die Verfiigungsmacht des

Evidenzblatt

Wahrung der Betriebsidentitat

§§ 62, 120 Abs 3 ArbVG

» Die Abgrenzung zwischen einer (genehmigungspflichti-
gen) Kiindigung nach § 121 Z 1 ArbVG und einer gem
§ 120 Abs 3 ArbVG (genehmigungsfreien) Kiindigung ei-
nes Betriebsratsmitglieds richtet sich danach, ob die Be-
triebseinstellung bereits vollzogen ist.

» Wurde ein Betrieb zwar eingeschrinkt, im Ubrigen aber
die wirtschaftliche Tatigkeit im Kern unverandert - aller-
dings plangemaR ohne Arbeitnehmer - weitergefiihrt,
handelt es sich nicht um eine véllige Einstellung oder

Bearbeitet von RICHARD HARGASSNER

Sachverhalt

Die Geschiftsleitung der Bekl traf zum Jahreswechsel 2023/2024
die Entscheidung, den Geschiftsbetrieb soweit zu reduzieren,
dass die Arbeiten von den Gesellschaftern allein ausgefiihrt wer-
den konnen. Sie kiindigte in der Folge alle nicht bestandge-
schiitzten Mitarbeiter mit spétestens 30. 4. 2024. Die Kl sind Mit-
glieder des BR und wurden von der Bekl zum 31. 8. 2024 mit der
Begriindung gekiindigt, sie habe mit 30. 4. 2024 ihre betriebliche
Tatigkeit dauernd eingestellt.

Aufrechter Bestandschutz bei blofier Einschrinkung
des Betriebs.

Die Kl begehren die Feststellung, dass ihr Dienstverhdltnis zur
Bekl iiber den 31. 8. 2024 hinaus aufrecht fortbesteht. Eine dau-
ernde Betriebseinstellung sei zum Kiindigungszeitpunkt nicht
vorgelegen.
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Machtgebers verlassen, ist ein Vermogensschaden zu bejahen;
auch dann, wenn der agierende Machthaber immer noch Zugriff
hat, etwa weil er die Gelder auf sein Privatkonto transferiert hat. In
diesem Fall tritt er nicht mehr in seiner Funktion als Vertreter des
Machtgebers, sondern als Privatperson auf. Irrelevant ist, welche
Zwecke der Machthaber im Zeitpunkt der Bildung der schwarzen
Kasse mit den abgezweigten Geldern verfolgt. Selbst wenn er eine
Mittelverwendung iS des Machtgebers beabsichtigt, beeinflusst
dies die Frage, ob auf objektiver Tatbestandsebene ein effektiver
Verlust an Vermogenssubstanz eingetreten ist, nicht. Mit dem Ab-
stellen auf die Verfiigungsmacht des Machtgebers bei der Bildung
schwarzer Kassen ist eine klare Abgrenzung zwischen strafloser
Vermégensgefiahrdung und strafbarer Vermogensschidigung
moglich.

UBER DIE AUTOR:INNEN
E-Mail: raphaela.bauer-raschhofer@wu.ac.at; konrad.eichblatt@wu.ac.at

Identitdtsanderung des Betriebs, weil bis auf die Beleg-
schaft die Wesenselemente des Betriebs erhalten bleiben.
Damit ist auch die Betriebsidentitat gewahrt.

Arbeitsrecht

OGH 18. 12. 2025, 9 ObA 74/25k (OLG Wien 9 Ra 22/25h;
ASG Wien 6 Cga 25/24z)

Betriebsidentitat; Betriebsstillegung

EvBI 2026147

Die VorInst gaben dem Klagebegehren statt. Eine zur Beendi-
gung des BRMandats fiihrende Einstellung des Betriebs iSd § 62
Z 1 ArbVG bedeute, dass der Betrieb als solcher untergegangen
sei, weil jede Tétigkeit im Rahmen der bisherigen Organisations-
einheit beendet worden sei. Von einer Betriebseinstellung sei
auch auszugehen, wenn die Tatigkeit nicht eingestellt worden
sei, sondern ,blof3“ die Identitdt des Betriebs untergegangen
sei. Ein solcher Fall sei aber im relevanten Zeitpunkt (noch) nicht
vorgelegen.

Der OGH wies die Rev der Bekl zuriick.

Aus der Begriindung

§ 121 ArbVG regelt, wann das Gericht der Kiindigung eines
BRMitglieds zustimmen darf. Die ,dauernde” Einstellung des Be-
triebs iSd § 121 Z 1 ArbVG bedeutet dabei die Phase des Abbaus
der Beschiftigten und der Betriebsmittel mit dem Ziel der Be-
triebseinstellung, dh, dass diese erst geplant ist. Ist demgegeniiber
die Auflosung bereits erfolgt, so stellt dies einen Grund fiir die
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