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Der wirtschaftlich Berechtigte im Konzern

Robert Kert

I. Problemaufriss

Mit dem Strafrechtsdnderungsgesetz 2015 (StRAG 2015)! wurde der Tatbestand der Untreue
(8 153 StGB) gedndert. Die wesentlichste Anderung betraf die Einfithrung einer Definition
des Befugnismissbrauchs in § 153 Abs 2 StGB. Ausgangspunkt fiir diese Anderungen war unter
anderem die ,Libro“-Entscheidung? des OGH, in welcher dieser aussprach, dass auch die Zu-
stimmung des Vorstands der Muttergesellschaft zu einem Befugnisgebrauch keine Einschriin-
kung der Strafbarkeit bewirkt, weil die Aktiengesellschaft selbst durch den Untreue-Tatbestand
geschiitzt werde. Ein Ziel der Gesetzesinderung war es, einen Befugnismissbrauch auszuschlie-
en, wenn der wirtschaftlich Berechtigte dem Gebrauch der Befugnis zustimmt.

Mittlerweile hat der OGH in mehreren Entscheidungen® - zumindest fiir GmbH und AG -
klargestellt, wer wirtschaftlich Berechtigter einer dieser Gesellschaften ist. Er geht davon aus,
dass die Anteilseigner der jeweiligen Gesellschaften — Gesellschafter und Aktioniire — die wirt-
schaftlich Berechtigten sind. Wenig geklrt ist bisher allerdings, wer wirtschaftlich Berechtig-
ter in Konzernen ist, in denen Gesellschaften wechselseitig Anteilseigner anderer Konzern-
gesellschaften sind und die wirtschaftlichen Entscheidungen von der Konzernspitze getroffen
werden. Der folgende Beitrag, den ich Gabriele Schmdlzer mit herzlichen Gliickwiinschen zu ih-
rem 65. Geburtstag widme, soll der Frage nachgehen, wer in Konzernen wirtschaftlich Berech-
tigter ist, insbesondere in solchen Fillen, in denen an der Spitze des Konzerns eine Person
steht, welche die richtungsweisenden Entscheidungen fiir die Konzerngesellschaften trifft.

I1. Befugnismissbrauch als Verstof$ gegen Regeln, die das
Vermogen des wirtschaftlich Berechtigten schiitzen

Die durch das StRAG 2015 eingefiihrte Legaldefinition des Befugnismissbrauchs in § 153 Abs 2
StGB verlangt, dass ,,in unvertretbarer Weise gegen Regeln verstofSen wird, die dem Vermdgens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen“. Es kommt somit darauf an, dass in unvertretbarer
Weise gegen Regeln verstofen wird, die das Vermdgen des wirtschaftlich Berechtigten schiit-
zen. Unter Bezugnahme auf die Rsp zur Ein-Personen-GmbH* betonte der Initiativantrag® zur
Anderung des Untreue-Tatbestands, dass bei der Beantwortung der Frage, ob ein Befugnis-
missbrauch vorliegt, nicht , die formal-juristischen Rechtsverhiltnisse”, sondern die ,wirtschaft-
lich-faktischen Gegebenheiten" maRgeblich sein sollen. Untreue scheide daher aus, wenn eine
Vertretungshandlung zwar formal den Machtgeber schidige, der diesbeziigliche Nachteil aber

BGBI I 2015/112.

OGH 12 Os 117/12s (12 Os 118/12p).

OGH 17 Os 15/17k; 13 Os 128/18z; 14 Os 94/21m,
OGH 10 Os 170/80 SSt 53/45,

IA 1110/A 25. GP 4.

Ut B N =

167

Golly/Kaiser (Hrsg), Festschrift fir Gabriele Schmélzer, LexisNexis



Der wirtschaftlich Berechtigte im Konzern Kert

wirtschaftlich dem hinter dem Machtgeber stehenden Berechtigten zugute komme. Der Ge-
setzgeber hatte damit solche gesellschaftsrechtlichen Konstellationen im Kopf, in denen Ge-
sellschafter ihr Kapital in juristische Personen investiert haben. Wenn es daher hinter einer ju-
ristischen Person einen wirtschaftlich Berechtigten gibt, soll nur dann ein Befugnismissbrauch
vorliegen, wenn gegen Regeln verstoffen wird, die dessen Vermdgen schiitzen.®

Ein Befugnismissbrauch setzt daher voraus, dass gegen Regeln verstoRen wird, die dem
Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Verstfe gegen blof organisatori-
sche oder andere Regeln, die nicht dem Schutz des Vermogens des wirtschaftlich Berechtig-
ten, sondern Interessen Dritter (etwa von Gldubigern, Mitbewerbern oder auch anderen Be-
rechtigten) dienen, begriinden keinen Befugnismissbrauch.”

I1I. Der wirtschaftlich Berechtigte iSd § 153 Abs 2 StGB

A. Kriterien fiir die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter

Der Gesetzgeber verwendet zwar den Terminus ,wirtschaftlich Berechtigter” in § 153 Abs 2
StGB, definiert aber nicht, wer ein wirtschaftlich Berechtigter sein konnte. Dem Strafrecht
war der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten bis zum StRAG 2015 fremd.® Nach den Erldute-
rungen zum Initiativantrag und der hM sind darunter bei Kapitalgesellschaften die hinter die-
sen stehenden Anteilseigner, dh bei der AG die Aktiondre, bei der GmbH die Gesellschafter, zu
verstehen.? Dahinter steht die Uberlegung, dass die Gesellschaft ein Instrument zur Verfol-
gung der Interessen der Gesellschafter darstellt und kein eigenstéindiges — gegentiber den Ge-
sellschaftern selbststindiges — Bestandsinteresse besitzt.'” Da die Gesellschafter dazu in der
Lage sind, die Gesellschaft als Ganzes zu liquidieren, miisse ihnen argumentum a maiore ad
minus auch gestattet sein, in die Schadigung der Gesellschaft einzuwilligen.!!

Nach der in der Literatur vertretenen und von der Judikatur ibernommenen Ansicht sol-
len wirtschaftlich Berechtigte einer juristischen Person diejenigen sein, denen gegeniiber die
juristische Person kein durchsetzbares Bestandrecht hat, deren Interessen die Gesellschaft
verfolgt und die ,das Recht” haben, ,die juristische Person (im Wege der Liquidation) aufzulo-
sen und sich deren (Netto-)Vermdgen nach den einschliigigen Regeln zuzueignen“.’ Andere Per-
sonen, etwa Gliubiger, Dritte oder Arbeitnehmer, sollen hingegen nicht wirtschaftlich Berech-
tigte sein, deren Vermodgen durch den Tatbestand der Untreue geschiitzt wird. Sie haben zwar
auch ein Interesse am Fortbestand bzw an der Zahlungsfihigkeit der Gesellschaft, aber sie
sind nicht materielle Triger des Machtgebervermogens.'
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Fiir den Gesetzgeber des StRAG 2015 stellt somit der Anteilseigner einer Kapitalgesell-
schaft den Idealtypus des wirtschaftlich Berechtigten dar. Damit von einem wirtschaftlich
Berechtigten gesprochen werden kann, soll daher eine Person eine ihnliche Stellung wie
ein solcher Anteilseigner haben.! Folglich miissen deren Rechte und vor allem Einflussmog-
lichkeiten in Art und Ausmafl dhnlich etwa jenen von Gesellschaftern einer GmbH sein.
Letzteren kommen nach dem Gesetz weitgehende Vermégens- und Herrschaftsrechte zu.
Nach hM ist von einem wirtschaftlich Berechtigten daher dann auszugehen, wenn

 der Person die grundsitzlich unbeschrénkte Moglichkeit der Liquidation der Gesellschaft
zukommt,

s sie sich das im Wege der Liquidation der Gesellschaft verbleibende Vermogen der Gesell-
schaft aneignen kann,

» ihr eine dominierende Einflussméglichkeit auf die Geschiftsfiihrung und die Gebarung
der Gesellschaft zukommt,

+ sie einen regelméfSigen Anspruch auf den erwirtschafteten Bilanzgewinn hat,

+ sie in die Strukturen der Gesellschaft eingebunden ist, indem ihr eine (vermédgensrecht-
liche) Beteiligung an der Gesellschaft im Wege des jeweils zugeordneten Geschiftsanteils
zukommt., ?

Es wird davon ausgegangen, dass diese Kriterien kumulativ vorliegen miissen.!® Dies gilt
jedoch nicht absolut. Es geht darum, dass sich aus einer Gesamtwertung der Faktoren der
beherrschende wirtschaftliche Einfluss der Person auf die Gesellschaft ergibt. Abhiingig von
der Konstellation kénnen die Kriterien in unterschiedlicher Ausprigung und Intensitiit vor-
handen sein. Besonders stark ausgeprigte Kriterien kdnnen ein schwicher ausgepriigtes
Merkmal ausgleichen oder durch ein anderes Kriterium (teilweise) ersetzt werden. Die Stel-
lung als wirtschaftlich Berechtigter ist nicht bereits dann zu verneinen, wenn die in Betracht
kommende Person nicht die exakt gleichen Moglichkeiten wie der GmbH-Gesellschafter
(oder eines Aktiondrs einer AG) hat; es ist vielmehr ein Typenvergleich anzustellen und in
einer Art Gesamtschau zu beurteilen, ob insgesamt die Kriterien in einer Weise erfiillt sind,
um davon sprechen zu kénnen, dass bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die wirtschaftli-
chen Einflussmoglichkeiten in einer mit dem Gesellschafter der GmbH vergleichbaren Weise

bestehen.!’

Was gilt aber in einem Konzern, in dem eine oder mehrere Person(-en) die eigentlichen
wirtschaftlichen Entscheidungen treffen und auch die finanziellen Mittel zur Verfiigung stel-
len (allenfalls Gesellschafter der Muttergesellschaft sind), sie aber nicht selbst Gesellschafter
oder Aktiondre der jeweiligen Tochter- oder Enkelgesellschaften im Konzern sind? Sie stel-
len zwar die finanziellen Mittel zur Verfiigung, Gesellschafter der Tochter- oder Enkelgesell-
schaften sind jedoch juristische Personen, deren Organe die Interessen jener Person oder
Personen vertreten, die die finanziellen Mittel bereitstellen. Ist es in einer solchen Konstel-
lation sachgerecht, auf die formalen Kriterien abzustellen, dass jemand Anteilseigner ist?

14 Vgl Mayerhéfer, ZWF 2019, 180 (184); Kert in FS Brandstetter 171 (177).

15 Eingehend Mayerhdfer, ZWF 2019, 180 (184 f); vgl auch Kert in FS Brandstetter 171 (177).

16 Mayerhifer, ZWF 2019, 180 (184 f); aA McAllister, St 2021, 357 (359), die vorschligt, dass die Merkmale in
einem beweglichen System zueinander stehen.

17 Vgl McAllister, ]St 2021, 357 (360).
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Entspricht der blof formale Blick auf die Gesellschafterstellung der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise, auf die der Gesetzgeber eigentlich abstellen wollte?

B. Vergleich mit dem Geldwéascherecht

Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten war zwar dem Osterreichischen Strafrecht vor
2015 fremd, er wird aber vor allem im Geldwéscherecht schon linger und dort meist syno-
nym mit jenem des wirtschaftlichen Eigentiimers verwendet.'® Nach der Geldwische-Verord-
nung'’ fallen darunter ,alle natiirlichen Personen, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle
eine juristische Person, ein Express Trust oder eine dhnliche Rechtsvereinbarung letztlich steht®
(Art 2 Abs 1 Z 28 EU-Geldwische-Verordnung). Das wirtschaftliche Eigentum haben somit
die Personen, die das Eigentum an einer juristischen Person tatséchlich kontrollieren oder
davon profitieren, wenn der Titel oder das Eigentum auf den Namen einer anderen Person
lautet. Es geht hier also nicht so sehr um die formale Stellung als um den tatsichlichen Ein-
fluss oder die tatsdchliche wirtschaftliche Macht iiber die juristische Person.

Gem § 2 Wirtschaftliche Eigentlimer Registergesetz (WiEReG) sind wirtschaftliche Eigen-
tiimer alle natiirlichen Personen, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle ein Rechts-
tréger letztlich steht. Darunter fallen zum einen auch indirektes wirtschaftliches Eigentum
in dem Sinne, dass natiirliche Personen {iber eine Beteiligungskette wirtschaftliches Eigen-
tum an einem Rechtstrédger haben, und zum anderen, dass solche Personen Kontrolle iiber
den Rechtstriger ausiiben.” Sowohl der europdische als auch der &sterreichische Rechtsakt
greifen bestimmte, wirtschaftlich bedeutsame Kunden bzw Rechtstriiger heraus, um deren
wirtschaftliche Eigentiimer niher zu bestimmen.

Das deutsche Geldwischegesetz (GwG) verwendet — im Unterschied zum &sterreichischen
Recht - den Begriff des wirtschaftlich Berechtigten und geht davon aus, dass es sich dabei um
natiirliche Personen handelt, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle der Vertragspart-
ner letztlich steht, oder um natiirliche Personen, auf deren Veranlassung hin eine Transaktion
letztlich durchgefiihrt oder eine Geschiftsbeziehung letztlich begriindet wird (§ 3 dGwG). In
der Folge fiihrt das Gesetz exemplarisch eine Reihe von Personen an, die zu den wirtschaftlich
Berechtigten zihlen. Dabei handelt es sich stets um natiirliche Personen, die entweder auf-
grund ihrer Kapitalanteile, Stimmrechte oder auf sonstige Weise Kontrolle iiber die juristische
Person ausiiben. Bei Stiftungen und Rechtsgestaltungen, mit denen treuhdnderisch Vermagen
verwaltet oder verteilt oder die Verwaltung oder Verteilung durch Dritte beauftragt wird, zih-
len solche natiirlichen Personen zu den wirtschaftlich Berechtigten, die unmittelbar oder mit-
telbar beherrschenden Einfluss auf die Vermogensverwaltung oder Ertragsverteilung ausiiben.

Aus den Definitionen ergibt sich, dass als wirtschaftlich Berechtigte stets natiirliche Per-
sonen angesehen werden, die entweder aufgrund ihrer Kapital- oder Stimmrechtsanteile eine
wesentliche Kontrollfunktion bei juristischen Personen ausiiben oder aber die unmittelbar
oder mittelbar beherrschenden Einfluss auf die Vermdgensverwaltung, Ertragsverteilung

18 Vgl Kalss/Nicolussi, GesRZ 2015, 221 (222).

19 Verordnung (EU) 2024/1624 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mai 2024 zur Verhin-
derung der Nutzung des Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwische oder der Terrorismusfinanzierung,
ABI L 2024/1624.

20 Ausfiihrlich dazu Reiner/Zahradnik, WiEReG § 2 Rz 36 ff und 67 ff,
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oder sonstige wirtschaftliche Entscheidungen austiben. Gemeinsames Merkmal ist dabei,
dass es sich um natiirliche Personen handelt, die direkt oder indirekt einen ausreichenden
Anteil von Aktien oder Stimmrechten halten, ausreichend an der Gesellschaft beteiligt sind
(einschlieilich in Form eines Geschiifts- oder Kapitalanteils) oder Einfluss und Kontrolle
auf die alltdgliche Geschiftsfiihrung der Geselischaft ausiiben.

Das Geldwéscherecht stellt somit fiir die wirtschaftliche Berechtigung nicht zwingend auf
eine formale Stellung als Anteilseigner ab, sondern es geht darum, dass die Person - in wel-
cher Form auch immer - unmittelbar oder mittelbar beherrschenden Einfluss auf die Ge-

schiftsflihrung, Vermogensverwaltung oder Ertragsverteilung ausiibt.?!

C. Schlussfolgerung fiir die Definition des wirtschaftlich
Berechtigten im Untreuestrafrecht

Legt man die oben genannten Kriterien zugrunde, dann sind fiir die Einordnung als wirt-
schaftlich Berechtigter zum einen der dominierende Einfluss auf die Geschiftsfiihrung, Ge-
barung und Ertragsverteilung der Gesellschaft, und auf der anderen Seite die wirtschaftliche
Verkniipfung mit der Gesellschaft entscheidend. Die formale (gesellschaftsrechtliche) Stel-
lung der Person ist zwar ein Indiz dafiir, ob jemand wirtschaftlich Berechtigter ist, sie ist
aber kein zwingendes Erfordernis. Wirtschaftlich Berechtigter kann aber nur sein, wer in ir-
gendeiner Weise tatsidchlichen Einfluss auf und wirtschaftliche Macht iiber die Gesellschaft
hat. AufSenstehende, die nur ein wirtschaftliches Interesse am Bestehen der Gesellschaft ha-

ben, konnen hingegen nicht wirtschaftlich Berechtigte sein.

Bezieht man dies auf den wirtschaftlich Berechtigten im Sinne der Untreue, ist daraus zu
schliefSen, dass zwar Aufienstehende, wie bspw Glaubiger, nicht wirtschaftlich Berechtigte
sein konnen. Allerdings gibt es auch Personen, die zwar formell nicht in die Gesellschaft
eingegliedert sind, die aber die finanziellen Mittel fiir die Griindung der Gesellschaft zur
Verfligung stellen, indirekt iiber andere Wege an der Gesellschaft beteiligt sind und auch
entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft ausiiben. Kénnen diese
als wirtschaftlich Berechtigte angesehen werden?

Die Rechtsprechung setzte sich bisher nur mit solchen Konstellationen auseinander, in
denen der Gesellschafter selbst der wirtschaftlich Berechtigte ist, dies selbst dann, wenn es
sich beim Gesellschafter wiederum um eine juristische Person handelt. Fiir diesen Fall hat
der OGH ausgesprochen, dass die Muttergesellschaft als Anteilseignerin die wirtschaftlich
Berechtigte ist und die Vertretungsorgane der Gesellschaft zur Zustimmung befugt sind.?
Dies ldsst aber die Frage unbeantwortet, wie der Sachverhalt zu beurteilen ist, wenn hinter
der Muttergesellschaft oder einer anderen tibergeordneten Gesellschaft eine (natiirliche) Per-
son steht, die tatsichlich faktisch entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der
Tochtergesellschaft ausiibt und die finanziellen Mittel zur Verfiigung stellt.

21 S zum Ganzen Kert in FS Brandstetter 171 (179 f).
22 OGH 11 Os 126/16p (11 Os 127/16k).
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D. Wirtschaftlich Berechtigter in einem Konzern

Indem der Gesetzgeber in § 153 Abs 2 StGB auf den wirtschaftlich Berechtigten abgestellt
hat, hat er zum Ausdruck gebracht, dass durch den Tatbestand der Untreue nicht (allein)
das Vermogen des Machtgebers, bei dem der Vermdgensschaden eintreten muss, geschiitzt
wird, sondern (auch) das Vermdgen von hinter dem Machtgeber stehenden Personen, die
wirtschaftlich (vorrangig) geschiitzt werden sollen. Es wird somit hinter eine juristische Per-
son auf jene Personen geschaut, die aufgrund der wirtschaftlich-faktischen Gegebenheiten
entsprechend ihren Anteilen berechtigt sind und die tiber den Bestand der juristischen Per-
son entscheiden.” Das heifit, es geht um die hinter dem Machtgeber stehende(n) Person(en),
die wirtschaftlich tatsdchlich das Sagen hat (haben); bei Kapitalgesellschaften kénnen das
beispielsweise die Anteilseigner entsprechend ihren Anteilen und Stimmrechten sein.* Da-
mit hat der Gesetzgeber aber die Entscheidung getroffen, dass bei juristischen Personen fiir
die Beurteilung des Befugnismissbrauchs auf die Person abzustellen ist, die aufgrund der wirt-
schaftlich-faktischen Gegebenheiten wirtschaftlich dominierenden Einfluss auf oder Kontrolle
iiber die Tatigkeit des Machthabers ausiibt. Wenn aber aufgrund dieser gesetzgeberischen Ent-
scheidung auf diese Personen hinter dem Machtgeber geschaut wird, gibt es keinen Grund
nicht auch hinter jene juristischen Personen zu blicken, die an der Machtgeber-Gesellschaft,
beteiligt sind. Es muss jeweils im Einzelfall beurteilt werden, wer den beherrschenden Einfluss
auf die wirtschaftlichen Entscheidungen ausiibt und wer die juristische Person wirtschaftlich
beherrscht.?* Denn auch hier gilt, dass wirtschaftlich Berechtigte jene Personen sind, denen
wirtschaftlich das Vermogen zuzuordnen ist und welche die entsprechenden Einflussmoglich-
keiten auf die wirtschaftlichen Entscheidungen der juristischen Person haben. Es spricht daher
auch nichts dagegen, dass dieser Blick nicht auf die (unmittelbaren) Anteilseigner der Gesell-
schaft beschrinkt, sondern auf jene Person abgestellt wird, der tatsichlich dieser Einfluss und
diese wirtschaftliche Macht zukommt. Im Gegenteil, wirtschaftlich Berechtigter ist derjenige,
der tiber Bestand und wirtschaftliche Interessen der juristischen Person bestimmt.?* Denn
wenn man auf den wirtschaftlich Berechtigten abstellt, kann dieser auch einige Ebenen weiter
»oben” stehen.

Daher geht es bei der Beurteilung, wer wirtschaftlich Berechtigter ist, stets darum, wer
faktisch die oben genannten Kriterien erfiillt. Das Konzept des wirtschaftlich Berechtigten
im Zusammenhang mit § 153 StGB macht nur dann Sinn, wenn auf jene Personen abgestellt
wird, die tatsichlich wirtschaftlich das Sagen haben. Dies ist einerseits der Fall, wenn die
Person entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft hat, andererseits
auch dann, wenn sie der juristischen Person die finanziellen Mittel zur Verfligung stellt und
ihr im Fall der Liquidation letztlich auch das Vermdgen der juristischen Person - allenfalls
auch indirekt - zukommt. Ein blofRes Abstellen auf die unmittelbaren Anteilseigner, denen
formal-juristisch zwar die Rechte entsprechend ihrer Anteile zukommen, welche aber nicht
diejenigen sind, die das Sagen haben, die wirtschaftlich das Risiko tragen und denen der
wirtschaftliche Erfolg zugute kommt, weil sie bloR als ,Stellvertreter” agieren, wiirde wieder
nicht die tatsichlichen ,wirtschaftlich-faktischen Gegebenheiten® beriicksichtigen.

23 Vgl IA 1110/A 25. GP 4.

24 Vgl Lewisch in Lewisch 177 (184).

25 Ebenso McAllister, ]St 2021, 357 (358).
26 McAllister, ]St 2021, 357 (358).
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Es ist somit zu priifen, wer die Person ist, der eine dominierende Einflussméglichkeit auf
die Geschéftsfithrung und Gebarung der Gesellschaft zukommt sowie die wirtschaftlich einen
dominierenden Einfluss hat, da sie die Moglichkeit hat, der Gesellschaft das Vermigen zu
entziehen und sich das verbleibende Verm&gen anzueignen.

Insofern ist auch nachvollziehbar, warum in anderen Rechtsbereichen, insb dem Geld-
wische-Recht, fiir die Qualifikation als wirtschaftlich Berechtigter auf die dahinterstehenden
nattrlichen Personen abgestellt wird. Denn andernfalls konnte eine natiirliche Person ihren
tatsdchlichen Einfluss und ihr wirtschaftliches Interesse an den Entscheidungen der Kon-
zerngesellschaften in einfacher Weise dadurch verschleiern, dass weitere Gesellschaften zwi-
schengeschaltet werden.

Aus dem folgt, dass es fiir die Beurteilung, ob jemand wirtschaftlich Berechtigter ist,
nicht zwingend erforderlich ist, dass dieser unmittelbar aufgrund seiner formalen recht-
lichen Stellung den Einfluss ausiibt, sondern er diesen auch iiber andere Personen - etwa
iiber Geschaftsfiihrer der Tochter-, Enkel- oder Urenkelgesellschaften ~ ausiibt. Geht man
beispielsweise davon aus, dass in einem Konzern eine oder mehrere natiirliche Personen
(indirekt) wirtschaftlich simtliche Konzerngesellschaften beherrschen, indem sie die we-
sentlichen unternehmerischen Entscheidungen fiir alle Gesellschaften treffen, an denen
sie zwar selbst keine Anteile halten, aber iiber andere Gesellschaften bzw deren Organe
Einfluss ausiiben, werden durch ein Abstellen auf die Muttergesellschaft als Anteilseig-
nerin der Tochtergesellschaft nicht die tatsdchlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse beriick-
sichtigt. Eine streng formale Betrachtungsweise kann diese tatsdchlichen wirtschaftlichen
Verhiltnisse nicht immer oder nur unzureichend abbilden. Werden Gesellschaften auf Ini-
tiative und mit den finanziellen Mitteln einer natiirlichen Person gegriindet und betrieben
und trifft diese auch im Hintergrund die wesentlichen Entscheidungen, entspricht die Be-
trachtung der blof§ als Instrument dienenden Muttergesellschaft (und deren Organe) der
jeweiligen Gesellschaft nicht den tatséchlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen, auf die nach
den Erlduterungen des Initiativantrags abgestellt werden soll. Dies gilt vor allem dann, wenn
die Organe der Tochtergesellschaften als (mittelbare) Stellvertreter oder Treuhiinder dieser
Person agieren. Wenn die finanziellen Mittel dieser Person auch in der Gesellschaft stecken,
tragt sie auch das wirtschaftliche Risiko und hat am wirtschaftlichen Fortgang ein entspre-
chendes Interesse.

SchlieRlich ist Voraussetzung fiir die wirtschaftliche Berechtigung, dass sich die Person im
Wege der Liquidation der Gesellschaft das verbleibende Vermdgen der Gesellschaft aneignen
kann. Hier ist zu priifen, wem letztlich wirtschaftlich das verbleibende Vermégen der Gesell-
schaft zukommt. Das Entscheidende ist aber der beherrschende wirtschaftliche Einfluss auf
die Geschiftsfithrung und Gebarung. Dies wird hdufig der Anteilseigner sein. Handelt der An-
teilseigner aber auf Rechnung und im Interesse eines anderen, der auch die wirtschaftlichen
Mittel fiir die Gesellschaft zur Verfiigung stellt, ist ein Abstellen auf den Anteilseigner ver-
kiirzt und entspricht nicht den wirtschaftlichen Gegebenheiten.
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IV. Strafbarkeit wegen Untreue bei
Vermogensverschiebung zwischen Gesellschaften
desselben wirtschaftlich Berechtigten

Uber das Gesagte hinaus ist weiters zu erwiigen, ob ein Befugnismissbrauch tiberhaupt vor-
liegt, wenn Vermdgen zwischen den Gesellschaften desselben wirtschaftlich Berechtigten
verschoben wird. In der Entscheidung 11 Os 126/16p hat der OGH?” angedeutet, dass die Straf-
barkeit unabhiingig vom Vorliegen einer wirksamen Zustimmungserkliarung ausgeschlossen
sein konnte, wenn es lediglich zu einer Vermdgensverschiebung zwischen Mutter- und Toch-
tergesellschaft kommt, nicht aber zu einem , Vermogensabfluss aus dem Unternehmensverbund*.
Da es im genannten Fall zu einem Abfluss des Vermdgens aus dem Vermogensverbund gekom-
men war, ging der OGH nicht weiter auf diese Moglichkeit ein. Eine solche vom OGH ange-
dachte Betrachtungsweise erscheint dann schliissig, wenn hinter all den beteiligten Konzern-
gesellschaften derselbe wirtschaftlich Berechtigte steht. Indem in § 153 Abs 2 StGB bewusst
auf den Vermdgensschutz des ,wirtschaftlich Berechtigten abgestellt wird, ist bei der Beurtei-
lung des Befugnismissbrauchs darauf zu achten, ob es zu einem VerstoRR gegen Regeln kommt,
die dem Vermdgensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Wenn Vermégen lediglich
zwischen Gesellschaften desselben wirtschaftlich Berechtigten verschoben wird, kann auch
nicht von einem Verstof gegen Regeln gesprochen werden, die dem Vermogensschutz des(sel-
ben) wirtschaftlich Berechtigten dienen. Wenn es blof3 zu einer Verschiebung innerhalb eines
Unternehmensverbunds desselben wirtschaftlich Berechtigten, nicht jedoch zu einer Ver-
mogensverminderung im Unternehmensverbund kommt, werden nicht die Vermégensinte-
ressen dieses wirtschaftlich Berechtigten beeintréchtigt, denn dieser hat die Moglichkeit,
{iber sein Vermdgen frei zu verfligen, jedenfalls solange es nicht zu einem Abfluss aus dem
Vermégensverbund kommt. Wenn daher eine (natiirliche) Person wirtschaftlich Berechtigter
hinsichtlich aller beteiligten Gesellschaften ist, kann davon ausgegangen werden, dass bei ei-
ner Verschiebung zwischen diesen gar nicht gegen Regeln verstoRen wird, die dem Ver-
maogensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Gibt es jedoch mehrere wirtschaftlich
Berechtigte, welche mit einer bestimmten Vorgehensweise nicht einverstanden sind, werden
auch deren wirtschaftliche Interessen geschiitzt und liegt bei einem Verstofl gegen diese ein
Befugnismissbrauch vor.

Der Vollstindigkeit halber sei auch bemerkt, dass ein Vermdgensfluss zwischen Konzern-
gesellschaften nur so lange nicht strafbar ist, als nicht Dritte, insb Gldubiger, durch diese
Transaktionen geschidigt sind und damit etwa Gldubigerschutz- oder Bilanzdelikte verwirk-
licht sind.

V. TatbestandsausschliefSendes Einverstiandnis durch die
Zustimmung des wirtschaftlich Berechtigten

Der Initiativantrag zum StRAG 2015 schlug zusitzlich fiir § 153 Abs 2 StGB eine ausdriick-
liche Regelung vor, dass ein Befugnismissbrauch ausgeschlossen sein sollte, ,wenn der

27 OGH 11 Os 126/16p.
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Kert wirtschaftlich Berechtigten

Machtgeber oder der wirtschaftlich Berechtigte der Vertretungshandlung zugestimmt hat®. Die
zahlreichen im Begutachtungsverfahren vorgebrachten Bedenken, die vor schwer vorherseh-
baren Folgen einer derartigen Ausschlussregelung - va auch abseits gesellschaftsrechtlicher
Konstellationen — warnten, haben schliefflich dazu gefiihrt, dass der Gesetzgeber von dieser

Einfiigung Abstand nahm.®

Aus dem durch das StRAG 2015 eingefiigten § 153 Abs 2 StGB, der fiir den Befugnis-
missbrauch auf den Vermdgensschutz des wirtschaftlich Berechtigten abstellt, schliefit die
iiberwiegende Meinung?, dass die Zustimmung des wirtschaftlich Berechtigten einen Be-
fugnismissbrauch ausschliefen kann. Auch die Rsp anerkennt grundsitzlich eine solche
strafbarkeitsausschliefSende Moglichkeit der Zustimmung des wirtschaftlich Berechtigten.®
Es ist davon auszugehen, dass der wirtschaftlich Berechtigte, dessen Vermégen durch die
Untreue geschiitzt wird, auch auf diesen Schutz verzichten kann.

In der Entscheidung ,Immofinanz“*' anerkannte der OGH zwar die Méglichkeit des Aus-
schlusses eines Befugnismissbrauchs durch Zustimmung der Anteilseigner. Ist die einzige
Gesellschafterin der GmbH eine AG, wird deren Befugnis (zur Weisung oder Zustimmung)
durch ihren Vorstand wahrgenommen. Dessen Weisung konnte daher an sich einen Befug-
nismissbrauch (auf Ebene der Tochtergesellschaft) ausschlieRen. Allerdings schrinkte der
OGH diese Regel ein: Eine Weisung kann nur dann einen Befugnismissbrauch ausschlieRen,
~wenn diese Weisung (oder Zustimmung) iiberhaupt rechtswirksam, also fiir den Geschdftsfithrer
der GmbH verbindlich ist. Bei Weisungen (Gesellschafterbeschliissen), die — etwa wegen Strafge-
setzwidrigkeit — (absolut) nichtig (und nicht blof§ im Sinn des § 41 GmbHG anfechtbar) sind, ist
dies nicht der Fall. Beschliisse der Gesellschafter kénnten nur dann einen Befugnismiss-
brauch ausschlieRen, wenn diese Weisung (oder Zustimmung) iiberhaupt rechtswirksam,
also fiir den Geschiftsfithrer der GmbH verbindlich ist. Dahinter steht der Gedanke, dass
wer fiir das Gebiet des Zivilrechts bestimmte Verfiigungen nicht rechtsgliltig setzen darf,
auch fiir das Gebiet des Strafrechts eine solche Rechtsmacht nicht in Anspruch nehmen
darf.>?

In der Entscheidung zu 11 Os 126/16p® kldrte der OGH, dass eine Weisung des GmbH-
Gesellschafters an den Geschiiftsfiihrer grundsitzlich den Befugnismissbrauch ausschliefen
kénne, sofern die Weisung zivilrechtlich wirksam ist. Wenn Gesellschafter eine juristische
Person ist, werden die Gesellschafterrechte vom - nach aufien vertretungsbefugten - Ge-
schiftsflihrungsorgan wahrgenommen. Grundsétzlich kénne daher die Weisung des Vor-
stands der Muttergesellschaft (in diesem Fall einer AG) gegeniiber den Geschiftsfiihrern der
Tochtergesellschaft geniigen, um einen Befugnisfehlgebrauch auf Ebene der Tochtergesell-
schaft auszuschliefien. Die Interessen des wirtschaftlich Berechtigten werden somit durch
das nach aufSen hin vertretungsbefugte Organ wahrgenommen. Allerdings gilt dies nur dann,

28 Brandstetter, ZWF 2019, 218 (221).

29 Kienapfel/Schmoller, BT 112 § 153 Rz 61; Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1'® § 153 Rz 4; Fuchs in Lewisch
345 (355 f); Eckert/Spani/Wess, ZWF 2015, 258 (260 f); Hinterhofer in Hinterhofer 123 (139 f); differenzie-
rend Kert/Komenda, OZW 2015, 141 (144).

30 OGH 11 Os 126/16p (11 Os 127/16k); 13 Os 55/17p; 17 Os 15/17k; 14 Os 94/21m.

31 OGH 11 Os 52/15d.

32 Vgl Mitterdorfer in Kert/Kodek Rz 4.44 mit Verweis auf OGH 18. 1. 1996, 11 Os 144/95t.

33 OGH 11 Os 126/16p (11 Os 127/16k).
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wenn die gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregeln eingehalten werden. Sind die organ-
schaftlichen Vertreter nur gemeinschaftlich vertretungsbefugt, werden rechtsgeschiftliche
Erkidrungen grundsétzlich erst dann wirksam, wenn sich simtliche Gesamtvertreter an ih-
nen beteiligen. Nur wenn ein Vorstandsmitglied einzelvertretungsbefugt ist, vermag seine
alleinige Zustimmung eine tatbestandsausschlieffende Zustimmung der Muttergesellschaft
darzustellen.

In der Entscheidung 17 Os 15/17k* wiederholte der 17. Senat das allgemeine Grundprin-
zip, dass die (midngelfreie) Einwilligung des Machtgebers grundsitzlich den Befugnisfehl-
gebrauch des Machthabers ausschliefse, und meinte, dass die Einwilligungsmoglichkeit auch
fiir die AG gelte. Wenn der Machtgeber eine GmbH oder eine AG sei, konne das Einverstind-
nis, um tatbestandsausschliefend zu sein, von den Gesellschaftern (als Rechtsguttriger) ge-
geben werden. Handle es sich beim einzigen Gesellschafter um eine juristische Person, werden
deren Gesellschafterrechte durch das nach aufSen vertretungsbefugte Organ wahrgenommen.
§ 153 Abs 2 StGB stelle ausdriicklich klar, dass der Untreuetatbestand (ausschlieflich) das Ver-
mogen des wirtschaftlich Berechtigten schiitze.

Die Vermogensinteressen der wirtschaftlich Berechtigten hat — neben den vertretungs-
befugten Organen der Tochtergesellschaft — der organschaftliche Vertreter der Alleingesell-
schafterin gegeniiber den vertretungsbefugten Organen der Tochtergesellschaft wahrzuneh-
men. Wirken allerdings die Vertretungsorgane der Mutter- und Tochtergesellschaft kollusiv
zum Nachteil des wirtschaftlich Berechtigten zusammen, entfalte das Einverstindnis des
Vertreters der Alleingesellschafterin keine tatbestandsausschliefende Wirkung. In der Ent-
scheidung 17 Os 23/17m* verneinte der OGH ein tatbestandsausschliefendes Einverstindnis
fiir solche Fille, in denen der Gebrauch der Befugnis nicht im Interesse der wirtschaftlich
Berechtigten (B-AG) liegt.

Eine Zustimmung des wirtschaftlich Berechtigten kann nach der Rsp unter folgenden
Voraussetzungen den Missbrauch der Befugnis ausschliefien:

» Das Einverstindnis des wirtschaftlich Berechtigten muss zivilrechtlich giiltig und frei
von Willensmingeln sein, um strafrechtlich relevant zu sein.’® Absolut nichtige Gesell-
schafterbeschliisse schliefSen eine tatbestandsausschlieffende Wirkung der Zustimmung
aus.

+ Die organschaftlichen Vertreter der Mutter- und der Tochtergesellschaft diirfen nicht
kollusiv zum Nachteil des wirtschaftlich Berechtigten zusammenwirken.

» Ist der Machtgeber eine Kapitalgesellschaft, muss — zumindest nach Ansicht des 17. Se-
nats — das Einverstindnis ,von den Gesellschaftern® gegeben werden.

o Die Zustimmung muss zum Tatzeitpunkt vorliegen, um strafrechtlich relevant zu sein.
Eine nachtrigliche Genehmigung eines Regelverstofies schliet die TatbestandsmiiRig-
keit nicht aus.

Legt man das hier vertretene Verstdndnis des wirtschaftlich Berechtigten zugrunde, so
sind diese Kriterien insofern zu formal, als dass sie blo Anteilseigner als wirtschaftlich Be-

34 OGH 17 Os 15/17k.
35 OGH 17 Os 23/17m.
36 Mitterdorfer in Kert/Kodek Rz 4.42; Hinterhofer in Hinterhofer 123 (129 ff).
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rechtigte im Auge haben, in der geschilderten Ausgangssituation der wirtschaftlich Berech-
tigte aber gerade nicht Gesellschafter der wirtschaftlich agierenden Gesellschaft ist. Stellt man
auf die faktisch-wirtschaftlichen Gegebenheiten ab, so sind die formalen gesellschaftsrecht-
lichen Voraussetzungen nicht (immer) passend, sondern geht es darum, ob der wirtschaftlich
Berechtigte, dem nicht zwingend eine Stellung als Anteilseigner zukommt, die Zustimmung er-
teilt hat. Damit diese wirksam ist, miissen jedenfalls die allgemeinen Voraussetzungen der Ein-
willigung nach dem Allgemeinen Teil des Strafrechts vorliegen.*” Insbesondere diirfen keine
Willensméngel vorliegen, darf nicht zum Nachteil (anderer) wirtschaftlich Berechtigter gehan-
delt werden und muss das Einverstindnis vor dem Tatzeitpunkt abgegeben werden. Sobald es
mehrere wirtschaftlich Berechtigte gibt, miissen diese auch stets alle ihre Zustimmung geben,
die alle Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillen. Liegt nicht von allen wirtschaftlich Berechtig-
ten die Zustimmung vor, handelt es sich um einen Befugnismissbrauch, weil gegen Regeln ver-
stofSen wird, die dem Schutz des nicht-zustimmenden wirtschaftlich Berechtigten dienen.

VI. Schlussfolgerungen

Nach den Erlduterungen zum Initiativantrag® zur Anderung des Untreue-Tatbestands soll
fiir die Beurteilung, ob ein Befugnissmissbrauch vorliegt, auf die Wwirtschaftlich-faktischen
Gegebenheiten” abgestellt werden. Als Beispiele werden die Anteilseigner bei den Kapitalge-
sellschaften genannt. Auch die Rechtsprechung sieht die jeweiligen Gesellschafter oder Ak-
tiondre als wirtschaftlich Berechtigte einer Gesellschaft. Diese streng formale Betrachtungs-
weise bildet zwar in der Regel, nicht aber immer die wirtschaftlich-faktischen Gegebenheiten
ab. Besonders in Konzernstrukturen muss derjenige, der die finanziellen Mittel zur Ver-
fiigung stellt und der auch wesentlichen Einfluss auf die Geschiftsfithrung aller Konzern-
gesellschaften ausiibt, nicht der Gesellschafter der einzelnen Gesellschaften sein. Vielmehr
kann dies jemand sein, der an der Spitze des Konzerns steht und etwa Gesellschafter der
Mutter- oder GroSmuttergesellschaft ist und wesentlichen Einfluss auf die Geschiiftsfiihrung
aller Gesellschaften ausiibt. Wenn er es ist, von dem die Finanzmittel kommen und der im
Wesentlichen die Vorgaben fiir die Geschiftsfiihrung macht, sollte tatsiichlich auf die wirt-
schaftlich-faktischen Gegebenheiten abgestellt und diese Person als wirtschaftlich Berech-
tigter angesehen werden. In Ubereinstimmung mit dem Geldwischerecht spricht dabei auch
einiges dafiir, auf die natiirliche Person abzustellen, die als ,Hintermann“ die juristische
Person fiir seine wirtschaftlichen Zwecke einsetzt.*

Eine Zustimmung dieser Person kann dann einen Befugnismissbrauch ausschliefen, wenn
es keine anderen wirtschaftlich Berechtigten gibt, deren Vermégensinteressen ebenfalls durch
die Untreue geschiitzt werden. Auch wenn diese anderen Personen bloff Minderheitsanteile
haben, ist deren Zustimmung erforderlich, um den Befugnismissbrauch auszuschlieRen. Denn
auch ihre Vermogensrechte sind geschiitzt und ein Verstoft gegen ihre Vermégensinteressen
begriindet einen Befugnismissbrauch. Um eine strafausschliefende Zustimmung annehmen
zu konnen, ist daher zunichst zu klidren, wer wirtschaftlich Berechtigter ist.

37 Siehe dazu Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'" Rz 15.62 ff; vgl auch OGH 13 Os 55/17p.
38 IA 1110/A 25. GP 4,
39 Vgl McAllister, St 2021, 357 (362).
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